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INTRODUZIONE 

§ 1 . Scopo , materia e divisione della parte generale 

Quando V intelligibile è appreso la prima volia dalla facoltà intellet- 
tiva non soffre alterazione nella sua unità obbiettiva; anzi ¥ immedia- 
to conoscimento che lo spirito ne acquista in tale primitivo congiungi- 
mento del vero con la sua facoltà apprensiva , non può non essere 
che vago ed indeterminato. 

Però, quando comincia il lavorio della riflessione subbietliva, die fa 
in pezzi o riduce in parti il vero percepito intuitivamente, come il pri- 
sma fa della luce, lo spirito, ripensando sui lati tutti dello intuito, acqui- 
sta coscienza della sua cognizione e questa successivamente rischiara, 
completa e perfeziona. 

Una qualunque parte di vero staccata dall'unità primitiva dell'intelli- 
gibile percepito è delta principio che suole destinarsi a formar materia della 
successiva e particolare riflessione ; chiamansi poi conseguenze tutti gli 
altri veri che dal principio, in cui virtualmente si contengono , sono 
con l'aiuto dell'analisi gradatamente sgomitolati e distinti. La riflessione 
o l'analisi subbiettiva, non creando i veri, ma snocciolandoli dal jrrin- 
apio per sottoporli all' attenzione particolare e successiva dello spirito, 
è una necessità per la formazione della scienza. Imperocché questa suppone 
una conoscenza perfetta e distinta del tema scientifico; e una cosi fatta 
conoscenza è impossibile senza una precedente analisi. La limitata forza 
comprensiva dello spirito non giungerebbe mai ad apprendere né si- 
multaneamente né compiutamente un vero senza prima sottoporlo 
all'analisi, riducendolo in pezzi, e senza restituirle parti alla loro uni- 
tà obbiettiva disfatta dall' analisi. Con V analisi lo spirito scovre tutt'i 
veri racchiusi nel tema : con la sintesi , rifacendo la unità primitiva, 
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raccoglie armonicamente tutti i veri ricavati dall'analisi. La cognizione 
nascente dall'analisi è monca ed imperfetta perchè non abbraccia un 
vero unico, ma molti brani di veri disgiunti e discordanti. Viceversa 
la cognizione che deriva dalla sintesi armonica dei veri particolari di 
un tema è la vera cognizione, perchè lucida, completa e perfetta. 

Il movimento logico nel doppio giro dell'analitico svolgimento e della 
sintetica ricomposizione del tema scientifico compone tutto il processo 
formativo della scienza, che ha per suo principale scopo la razionale 
esplicazione di un principio; ovvero la conversione delle idee confusamente 
racchiuse nel tema in tante idee distinte. 

11 processo formativo della scienza suppone una durata che si di- 
stende dai primitivi sforzi dell'umano intelletto sino alla formazione 
della suprema formola che abbraccia e liga con armonico nesso tutti 
i veri discoverti. Quindi la scienza non è creazione di un solo intel- 
letto per quanto si volesse sublime e potente, né è fattura che può 
ricevere il suo compimento in breve durata. 

La durata della formazione di una scienza può essere ripartita e 
distinta in quattro differenti periodi : 

Periodo I. Sntesi semplice; in esso il tema scientifico è in contatto 
immediato e diretto con l' intelletto; 

Periodo IL Analisi sommaria; in esso la riflessione opera il distacco 
degli elementi essenziali del tema : 

Periodo IH. Analisi particolare; nel quale la riflessione discende al mi- 
nuto e dettagliato sviluppo dei veri rinchiusi nella nozione del tema; 

Periodo IV. Sintesi composta; in cui sono raccolti e disposti in unita 
armonica tutt'i veri ottenuti dalle analisi precedenti. 

La cognizione del tema acquistata nei primi tre periodi è va- 
ga, imperfetta ed oscura, perchè ristretta a qualche Iato solo del vero; 
nel quarto periodo si completa e perfeziona, perchè coglie e penetra 
il soggetto in tutti i suoi veri particolari e nei rapporti scambievoli. 
Nel primo periodo la parte lucida-reale della cognizione è l'unità sem- 
plicissima del tema staccato e distinto dai temi delle scienze affini, 
mentre la parte oscura-potenziale della cognizione è la distinzione dei 
veri essenziali alla nozione del tema. Se l'intelligenza è arrivata a se- 
parare logicamente e distinguere il soggetto della scienza propria, 
dai soggetti delle scienze affini, non ancora ne ha scoverli gli elementi 
essenziali; quindi conosce vagamente ed indeterminatamente. 

La parte lucida-reale della cognizione nel secondo periodo si riferi- 
sce ai veri essenziali che compongono il concetto del tema; ma la parte 
oscura-potenziale si riferisce ai veri particolari che restano a scovrirsi. 
Se la intelligenza con l'aiuto dell'analisi ha determinato il concello del 
terna, scovrendo i veri essenziali che lo compongono , non ancora ha 
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fatto uno sviluppo dei véri particolari contenuti in ciascun elemento 
essenziale del concetto, quindi la cognizione è imperfetta. 

Nel periodo terzo la parte lucida-realc della cognizione abbraccia tutti i 
particolari veri che si scovrono con l'analisi minuta del concetto uni- 
co del tema ; ma la parte oscura-polenziale della medesima riguarda 
la imita armonica, alla quale devono raccogliersi tutti i particolari veri 
staccati e spesso discordanti fra loro. L'ampio svolgimento che il sog- 
getto scientifico ha ottenuto in questo periodo offre all'umano intelletto 
non un unico vero, ma brani di veri sparpagliati, i quali disgiunti gli 
uni dagli altri sembrano di lor natura slegati e cozzanti; quindi la co- 
gnizione è oscura. 

Solo nel quarto periodo la cognizione è determinata, perfetta e chiara, 
perchè ha il solo lato lucido oscuro-potenziale. Lo spirito conosce tutti 
i veri appartenenti al soggetto della scienza e raccolti con dialettica 
associazione sotto un unico, originale e supremo principio. 

Formata già la Scienza si pensa a comunicarla ad altri : ed il me- 
todo di comunicazione potrebbe chiamarsi processo esposilivo della 
Scienza. 

Esso abbraccia gli stessi quattro periodi , di cui è composto il pro- 
cesso formativo della scienza; però essi sono disposti con ordine diverso. 

Chi desidera comunicare ad altri i veri ritrovati di una scienza , 
deve cominciare dal determinare esattamente e fissare la nozione ge- 
nerale del tema scientifico , presentandolo alle loro menti come V ob- 
bietta dei loro studii. A ciò rispondono i due primi periodi del pro- 
cesso formativo della scienza, vale a dire, la sintesi semplice e F ana- 
lisi sommaria. 

Indi deve tessere Y organismo della scienza , presentando come in 
una tela tutto il prospetto delle varie sue parti e deve in ultimo fare lo 
sviluppo delle teoriche secondo V ordine tracciato nel prospetto. Lo 
sviluppo particolare delle dottrine appartiene al terzo periodo e F or- 
ganismo scientifico al quarto periodo del processo formativo della 
scienza. 

Sicché la differente disposizione dei periodi nel processo formativo 
e nelPespositivo della scienza si riduce al terzo e quarta periodo solamente 
e proviene dal differente compito che si propongono la formazione e la 
esposizione della scienza 

Compito della formazione di una scienza è la dialettica dei veri 
essenziali e particolari del tema scientifico ; quindi la parte finale 
del processo formativo consiste nella sintesi composta, mentre la par- 
te preparatoria è somministrata dai tre precedenti periodi : cioè dalla 
sintesi semplice , dalP analisi sommaria e dalF analisi particolare. 

Compito poi della esposizione della scienza è la comunicazione or- 
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dinota dei veri tutti scovarti nella nozione del tema; quindi la parte 
finale del processo espositivo è riposta nelP analisi particolare e la 
parte preparatoria viene offerta dagli altri tre periodi ; cioè della 
Sintesi semplice ; dell' Analisi sommaria e della Sintesi composta. 

La parte preparatoria dello insegnamento di discipline o di scien- 
tifiche dottrine snoie anche chiamarsi Parte Generale ed è destinata 
a preparare e disporre le menti degli studiosi alla facile comprensio- 
ne delle teoriche. Alla parte finale poi dello insegnamento , che si 
occupa dello sviluppo ordinato delle dottrine scientifiche, si da il no* 
me di Parte Speciale. 

Sicché, ritenendo la Parte Generale come la preparatoria della espo- 
sizione di una Scienza, e la parte speciale come la finale dello inse- 
gnamento , ricaviamo i seguenti corollarii dalle osservazioni qui in- 
nanzi accettate: 

1. Che lo scopo della Parte Generale consiste nel preparare le 
menti degli studiosi alla facile comprensione delle teoriche , che si 
andranno ad esporre nella Parte Speciale. 

2. Che la materia propria della Parte Generale è composta di tutte 
le nozioni fondamentali e generiche che sogliono e devono precedere 
lo sviluppo razionale del tema; 

3. Che la divisione della Parte Generate intrinseca e naturale, non 
arbitraria e sovrapposta , deve abbracciare e comprendere tutti e tre 
i periodi della parte preparatoria del processo espositivo di una scien- 
za : vale a dire : la Sintesi semplice , f Analisi sommaria e la Sintesi 
composta. 

Con la Sintesi semplice si determina il concetto del tema scientifi- 
co, distinguendolo dai temi svolti dalle scienze affini. 

Con r analisi sommaria si svolgono separatamente V uno dopo gli 
altri gli elementi tutti, che compongono la essenza del tema. 

Con la Sintesi composta finalmente si compone il prospetto organi- 
co della scienza sotto un principio unico e supremo dialetticamente 
armonizzante tutte le parti diverse della scienza ed i principii sepa- 
ratamente svolti in ciascuna di esse. 

Sarebbe poi compito speciale della parte finale del processo esposi- 
tivo della scienza lo sviluppo particolare e dettagliato delle teoriche 
tutte eseguito col medesimo ordine tracciato nella Parte Generate. 
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§ 2. Distinzione di una doppia parte generale della scienza giuridica, ra- 
zionale e positiva — Denominazione particolare data alla parte gene- 
rale razionale — Suo cenno storico. 

Sonovi regole moderatrici derivanti da rapporti reali e necessarii 
di natura e regole moderatrici dipendenti dall'umano arbitrio. Chia- 
masi diritto razionale il complesso delle prime regole, e diritto posi- 
tivo il complesso delle seconde. 

Il diritto razionale è la idea di giustizia esplicata per mezzo della 
ragione. Il diritto positivo è la medesima idea di giustizia esplicata 
per mezzo della parola. Quello considera la idea di giustizia sotto 
una forma razionale : questo sotto una forma storica. La filosofia del 
diritto si occupa dello svolgimento dei principii di giustizia fondati 
sulla natura umana : e la scienza giuridica ne studia la manifestazione 
storica nella vita dell* umanità. 

Or essendo la disciplina del diritto divisa in due rami, filosofico e 
razionale Y uno , storico e positivo F altro , devonsi ammettere due 
parti generali : la razionale, che determina le idee fondamentali e co- 
lmi ni a tutti i rami della scienza del diritto , e la positiva , la quale 
si occupa dello svolgimento sistematico di tutte le disposizioni gene- 
rali che regolano come principii direttivi tutta la collezione delle leggi. 
Ma pel connubio della idea col fatto e per la naturale precedenza di 
quella su questo non può svolgersi la parte generale positiva senza 
trattare prima della parte generale razionale. 

Nel ramo positivo della Scienza del diritto si esamina non Y idea 
schietta della giustizia, ma la sua applicazione nel modo delle contin- 
genze e nella vita pratica dell'umanità; quindi non potrebbesi costruire 
una parte generale positiva con ordine strettamente scientifico, giacché 
farebbe mestieri non di classificazione esteriore e capricciosa delle ma- 
" terie, ma di un principio vitale ed organico non facile a trovarsi fuori 
della scienza universale e razionale che raccolga ad unità le cognizio- 
ni tutte. 

Quindi la parte generale razionale della Scienza del diritto, la quale 
si occupa della esplicazione speculativa della idea di giustizia senza 
contemplarla nel suo passaggio dall'altezza razionale allo stato positivo 
ed alla vita storica, nell'atto che precede lo sviluppo positivo della Scienza 
del Diritto, comunica a questa i principii, il metodo e l'organismo na- 
scente dall'ordine interno logico e necessario del soggetto scientifico. 

È stato già dimostrato che l'analisi è di un grade aiuto alla men- 
te per poter abbracciare tutto un concetto vasto e complessivo di 
veri, applicando successivamente la meditazione su di essi. Ora 
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conviene fare osservare che l'analisi non deve convertirsi da sem- 
plice distinzione in una reale separazione dei veri appartenenti al sog- 
getto della scienza ; poiché una separazione obbiettiva di veri nuoce* 
rebbe grandemente in luogo di giovare alla speculazione. Con la sepa- 
razione reale ed obbieltiva dei veri componenti il concetto del tema 
la intelligenza si ferma sulla parte, perdendo di vista l'intero , smar- 
risce la realtà, correndo dietro all'astratto, rompe infine la unità della 
scienza e sequestra le une dalle altre tutte quelle verità che nella loro 
unione si certificherebbero , appoggiandosi ed illustrandosi a vicenda. 
Ad evitare questo difetto nella speculazione la mente investigatrice 
deve fare attenzione a non smarrire giammai il cencetto complessivo 
del tema anche quando per la sua vastità vi fosse necessità di ridurlo 
in parti e di creare svariati rami di una medesima scienza. A misura 
che l'analisi avanza nel suo sviluppo ei conviene ricostruire Io unità 
obbiettiva del concetto analizzato, riferendo le parti al tutto e questo 
a quelle per modo da non sequestrare la cognizione del vero partico- 
lare da quella del vero generico e complessivo. 

Or siccome in lingua greca chiamasi Enciclopedia la esposizione uni- 
versale sistematica di tutto il sapere umano, specificando ed applicando 
alla scienza del diritto il significato di quella parola si è usata per e- 
sprimere la esposizione universale ed ordinata di tutte le principali ma- 
terie e parti della scienza giuridica ; per modo che la enciclopedia giu- 
ridica nelle università germaniche compie il medesimo ufficio nella 
scienza del diritto che si compie dalla Parte Generale nelle altre spe- 
ciali discipline, essendo destinata a conservare l'unità logica obbieltiva 
delle cognizioni sparse e distinte pel fatto dell'analisi , consertandole 
in guisa che Puna nasca dall'altra per modo di generazione invece di 
congiungerle insieme per via di semplice aggregato. 

Cotesto corso d' insegnamento venne introdotto nella Università di 
Parigi nel 1840 col titolo d' Introduzione generale allo studio del 
difillo, e sotto Io stesso titolo venne adottato nelle Università d'Italia 
col real decreto del 14 Settembre 1862 sull'ordinamento universitario. 

Noi senza fermarci a discutere sul merito o sulla speciale . conve- 
nienza del titolo a darsi a cotesto genere d'insegnamento, ci limitiamo 
a far constatare che esso è un semplice corso di preparazione desti- 
nato a dare allo studioso un prospetto organico di tutta la scienza con 
rilevarne lo spirilo e l'unità, che informa tutte le sue parti. Che anzi 
per dimostrare che a noi torna indifferente un titolo speciale per que- 
sto corso e che c'interessa solamente che sia riguardalo come membro 
dello stesso organismo scientifico al titolo ammesso nell'università di 
Parigi e d'Italia sostituiamo l'altro di Parte Generale razionale. 

La storica esistenza di questa parte dell'organismo della scienza del 
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diritto non ha potato aver cominciamento che nel quarto periodo del 
processo formativo della scienza. Nei periodi precedenti non si fa che 
preparare gli elementi per comporre l'organismo scientifico. Quando la 
scienza è in via di formazione non si attende ad altro che a spin- 
gere innanzi l'analitico sviluppo del tema e quindi è impossibile poter 
attendere alla formazione dell'organismo, persino mancando i materiali 
che dovrebbero sistematicamente raccogliersi. Ma quando é sufficien- 
temente completato il terzo periodo , nel quale ha luogo l'analisi par- 
ticolare dei veri appartenenti alla scienza, allora si avverte il bisogno 
di raccogliere ad unità ed armonicamente disporre tutte le dottrine ot- 
tenute dall'analitico sviluppo eseguito fino a quell'epoca. 

Or, potendosi con la scorta della filosofia della storia precisare nel 
tempo e distinguere gli uni dagli altri i periodi che l'umanità ha per- 
corso nel doppio ordine della civiltà e del sapere, riesce molto facile 
di fissare l'epoche corrispettive ai quattro periodi del processo for- 
mativo della scienza giuridica e segnare 1' origine storica della parte 
generale razionale. 

L'umanità attraversa e compie il periodo d'infanzia nel mondo orien- 
tale. Questo periodo rappresenta la sintesi semplice del processo for- 
mativo della scienza. 

La divinità è l'unico e primo Vero, l'unico e primo Essere. Il finito 
è uno sviluppo temporaneo e successivo dell'infinito. Ogni cosa diret- 
tamente o indirettamente vive nella divinità dalla quale è assorbita. 
L' uomo vive nella divinità perchè è successivamente assorbito dalla 
Famiglia, dalla Casta, dallo Stato e dal Mondo il quale è poi assorbito 
dalla Divinità. 

Tutte le idee finite si contengono nell'unica e prima idea della di- 
vinità. L' idea religiosa è la sintesi vasta che abbraccia tutte le altre 
dee. La Morale ed il Diritto si confondono nella Religione; i precetti 
giuridici sono gli stessi precetti religiosi: la filosofia e la letteratura 
s' inspirano nei dommi : le arti rappresentano il culto. 

L' umanità percorre nel Mondo grecq il secondo periodò , che rap- 
presenta l'analisi sommaria. Eccone la dimostrazione. 

La Grecia prende dall'oriente tutti gli elementi della sua cultura, 
ma li trasforma , creando con una novella religione nuova società e 
nuova filosofia. La Grecia rompe l'unità sintetica orientale e dona vita 
indipendente e staccata a tutti gli elemen'i primitivi della sintesi. In 
Oriente la teocrazia assorbiva gli ordini civili; in Grecia gli ordini ci- 
vili sono smaccati ed indipendenti dagli ordini religiosi : mentre i Bra- 
mini indiani erano scelti dalla divinità*, i Sacerdoti greci sono eletti dal 
popolo. In Oriente il diritto è confuso ed assorbito nella Religione; in 
Grecia e distinto dalla Religione e si umanizza. 
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Nel Mondo romano Y Umanità percorre il terzo periodo , cioè 
quello dell'analisi minuta e particolare, 11 Mondo romano è chiamato 
Mondo del diritto per Io concentramento della sua sapienza e delle sue 
forze dirette principalmente allo sviluppo della idea di giustizia ed 
air applicazione dei suoi principi! negli ordini civili. Il diritto in questo 
periodo si umanizza interamente, staccandosi dalla morale, e rompendo 
qualunque vincolo e ligame con la divinità. 

Col Mondo romano si chiude il ciclo di preparazione della scienza 
del diritto e comincia col Mondo cristiano il ciclo di formazione. 

Nel Mondo orientale il diritto era assorbito dalla religione ; nel 
Mondo greco se ne distacca senza perdere la relazione con essa ; nel 
Mondo romano, rompendo qualunque vincolo, contrasta con la divinità-, 
nel Mondo cristiano il diritto umanizzato si restituisce alla divinità 
non per essere assorbito , ma dialetticamente armonizzato. Il Cristia- 
nesimo pone nel!' amore il suo fondamento e per la legge di amore il 
finito è ricondotto all' infinito , conservando la propria distinzione e 
senza confondersi con la divinità. 

Che nel periodo Cristiano si fossero fatti tentativi per raccogliere 
in una unità enciclopedica tutte le discipline lo attestano le opere dei 
Santi Padri : ma sia per la vastità del lavoro, sia per difetto di svi- 
luppo in certe discipline non si è mai ottenuto un esito soddisfa- 
cente. 

Bacone immaginò un Albero Enciclopedico che si può dire la mi- 
gliore classificaziono delle discipline della sua epoca e di altro tem- 
po posteriore ancora, nel quale lo stesso albero fu rimesso in campo, 
sebbene con modificazioni; ma questa si potrebbe dire non enciclo- 
pedia, si bene coordinazione esteriore delle varie discipline : imperoc- 
ché esse sono ligate e disposte non con un ordine interno , logico e 
necessario nascente dall'intima natura dello scibile, ma con semplice 
aggregazione, od avvicinamento esteriore derivante dal capriccio o 
dall' arbitrio. 

L* ardito e profondo ingegno dell' immortale Vico immaginò la 
base di una Sintesi enciclopedica universale , precorrendo con la suo 
Scienza Nuova di moltissimi anni gli ontologi moderni. 

L' italiano filosofo riferisce i fatti alle idee ed assegna loro una ori- 
gine comune. Con mirabile precisione armonizza la natura umana con 
la storia, e nel principio di armonia accenna al fondamento unico del 
sistema ontologico di Hegel. 

DalP Ente deduce il doppio ordine della conoscenza e delle esisten- 
ze, e tutto facendo scaturire dall' Ente e tutto ritornare all' Ente, pre- 
para la formola di Gioberti : P Ente crea I' esistente. 

Tutto ciò che dopo lui è stato scovcrlo nelle favolo storiche del- 
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r antichità mercè là critica e le congetture di Wolfio e Niebuhr altro 
non è che lo sviluppo e la dimostrazione dei principi! e delle varietà 
annunciate dal padre della filosofìa della Storia. 

Mentre dai filosofi si facevano sforzi per ridurre ad unità enciclo- 
pedica tutto il Sapere umano , i giureconsulti si attivavano per una 
sintesi enciclopedica speciale delle discipline giuridiche. 

Leibnitz nel 1667 giovanissimo ancora pubblicò in Francfort il metodo 
per apprendere ed insegnare la giurisprudenza: «nova methodus discendete 
docendaeque iurisprudenliae » . Questa opera è ritenuta come il primo 
lavoro che avesse accennato a Metodologia o Enciclopedia giuridica. 
Essa è divisa in due parti : nella prima è trattatala la pedagogia 
ovvero la scienza generale dell' educazione ; nella seconda parte si 
espongono materie interamente nuove e contenenti P insegnamento della 
giurisprudenza : questa seconda parte è suddivisa in altre quattro 
parti minori : cioè nella didascalica , nella storica , nella esagetica e 
nella polemica. 

Al metodo antico detto imperiale con cui si caricavano le leggi di 
comenti , e si opprimevano i giudici di consigli, Leibnitz sostituì il 
metodo sintetico. 

Nella distinzione e divisione logica dei rami diversi della scienza del 
diritto e delle principali sue materie pone tale un sistema ed ordine, 
che si vede quasi delineata una vera enciclopedia. 

Il Thomasius seguace della dottrina di Grozio e Puffendorfio, disap- 
provando il metodo scolastico e l'idioma latino nello insegnamento del 
diritto, cominciò il primo a dettar lezioni in lingua tedesca e con me- 
todo prettamente didascalico. Nel 1669 pubblicò il suo progetto somma- 
rio delle dottrine fondamentali necessarie a conoscersi da uno studioso del di- 
ritto. Questo libro contiene in fondo in fondo uno schema di enciclo- 
pedia giuridica. 

Wetlelblodt nel 1749 pubblicò il suo sistema elementare di tutta la 
giurisprudenza ; e nel 1772 die alla luce P opera intitolata « Tutta la 
periferia della dottrina naturale del diritto e di quella comune positiva usi- 
tata in Germania ». 

In questa opera non altrimenti che nelle precedenti ed in molle altre, 
che dopo videro la luce sino alla filosofia di Schelling, non si ravvisa 
altro che un desiderio seguito da lodevoli sforzi per riunire sistema- 
ticamente tutte lo parti della scienza giuridica ; ma disgraziatamente 
questa riunione è formale ed esteriore, non sostanziale ed intrinseca, 
come quella che si fonda su di un solo principio, dal quale mediata- 
mente od immediamente scaturiscono tutte le parti e tutte le svariate 
materie che compongono la scienza giuridica* 
' Schelling il primo comincia a rappresentare la scienza come un or- 
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ganismo e non come un aggregato di dottrine. Vuole che le materie 
non siano riunite come le ossa di un cadavere fatto in pezzi, perchè 
cotesta riunione non è valevole a restituire la vita : ma desidera eh 3 
fossero riunite attorno un principio vitale ed organico che tutte le ri- 
ordini e le vivifichi. 

Or tutti i lavori enciclopedici delle discipline giuridiche pubblicati dopo 
la filosofia di Schelling rivelano la tendenza a dare un organismo alla 
scienza del diritto. 

Alla storia letteraria della Enciclopedia giuridica spetterebbe l' esame 
critico delle opere più importanti che trattano di questo soggetto. Il 
cenno storico sulP origine della enciclopedia giuridica fin qui tracciato 
è sufficiente per dimostrare che la esistenza storica di questo ramo della 
scienza del diritto non ha potuto aver cominciamento se non che nel 
quarto periodo del processo formativo della scienza, ossia nel periodo 
della Sintesi composta. 
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PARTE GENERALE RAZIONALE 



§ 3. Nozioni preliminari. 

A questo importantissimo ramo della scienza giuridica potrebbe 
convenire la denominazione di Scienza universale del diritto , perchè 
abbraccia* logicamente e dialetticamente tutte le discipline del diritto 
delle quali mostra le attinenze e le congiunture , e ne forma un tutto 
chiamato organismo scientifico. 

Essa è parte universale e dialettica della scienza del diritto tanto filo- 
sofico che positivo ; e come tale non può sequestrarsi da nessuno dei 
due rami , perchè deve tutti comprenderli nelF organismo. Quindi sa- 
rebbe grave errore il restringere la importanza di questo ramo d'in- 
segnamento o alla parte filosofica o alla parte positiva soltanto della 
scienza del diritto. 

Essa è parte ideale-filosofica , e come tale merita la precedenza , 
perchè è dessa quella che determina il soggetto generale della Scienza 
del diritto, fìssa la materia speciale di ciascuna parte, scovre il ligame 
unitivo di tutte le parti e basa i principii e dà il metodo di trattazione 
per tutte. 

Quantunque il presente lavoro si occupi esclusivamente di positiva 
materia legale , per modo che sarebbe estranea ed inopportuna qua- 
lunque trattazione della parte universale razionale, pure giova moltis- 
simo premetterne una semplice esposizione sommaria , se non al- 
tro per determinare il soggetto proprio della scienza , per fissare i 
principii e per comporre P organismo scientifico. 

La trattazione scientifica del diritto positivo è quasi l'effigie ed il 
riverbero della parte generale razionale ; quindi deve non solamente 
presupporla , ma non mai smarrirla , ricevendo da essa i principii ed 
il metodo. 

Alla parte generale positiva faremo precedere non una trattazione , 
ma una semplice esposizione a brevi cenni della parte generale razionale 
altrimenti riconosciuta per V Enciclopedia giuridica. 
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La divisione di questo brevissimo cenno di enciclopedia è la mede- 
sima di quella che si userà nella sua trattazione completa ; cioè quel- 
la divisione che non è né arbitraria né capricciosa, ma che nasce dal- 
l' intima natura del soggetto che tratta. 

La esposizione però è ristretta al cenno solo di quelle dottrine che 
possono esercitare una influenza diretta sullo scientifico sviluppo del- 
la parte generale del diritto positivo. 

SEZIONE PRIMA 

§ 4. Sintesi semplice; ovvero determinazione intrinseca 
del tema proprio della Scienza del diritto 

Compito di qualunque scienza non è la dimostrazione, ma lo svol- 
gimento del proprio tema. Si sviluppa un tema scientific§mente col 
sottoporre ad un'analisi ordinata e successiva tutta la serie dei veri che 
sono in esso virtualmente rinchiusi. Quindi all' analisi deve precedere 
la determinazione esatta del concetto del tema; altrimenti l'attenzione 
analizzatile non sarebbe concentrata unicamente ed esclusivamente 
alla materia propria della scienza determinata ; e la cognizione risul- 
tante da tale analisi potrebbe avere per ordinario del vago e dell'incerto, 

E poiché uno stesso tema variamente specificalo può servire da 
soggetto a varie scienze affini, ed a rami diversi di una medesima 
scienza , così si determina il tema di una scienza o di un ramo par- 
ticolare di scienza, raccogliendo il concetto specifico nel complesso di 
tutte le sue particolarità per presentarlo come un sol tutto alla mente 
analizzatrice. Ecco perchè determinazione e specificazione del tema, 
secondo noi , implicano il medesimo concetto della Sintesi semplice ; e 
tanto vale determinare quanto delineare il suo sintetico concetto, che 
offre nel grado in cui è proposto alla meditazione. 

La prima sezione adunque tratta della sintesi semplice , ovvero 
della determinazione estrinseca del tema. 

§ 5. Metodo generale per ben determinare il tema scientifico 

I metodi comunemente usati per determinare il tema di una scienza 
sono due: il paragone e la definizione. 

II tema da determinarsi si suole riscontrare paragonandolo con gli al- 
tri temi di scienze affini e dal confronto di questo tema indeterminato 
con gli altri temi già determinati si pensa ricavare la determinazione 
del primo. 

Ma è da osservare che qualunque rapporto non potendo essere bene -isti- 
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tuito se non che tra due termini noli, ne consegue che il tema deter- 
minabile, il quale figura come un termine del rapporto, o non è an- 
cora ben noto , come è da supporsi , giacché ha ancora dell' indeter- 
minato, o è noto abbastanza: nel primo caso il paragone come mezzo 
di determinazione non è possibile logicamente , nel secondo caso il 
paragone s* involge in un circolo vizioso, poiché pretende determinare 
il tema che suppone già determinato per farsi luogo al confronto. 

In qualunque modo però siffatto metodo non darebbe altro risultamento 
che quello di offrire in rilievo certi punti di somiglianza o di discordanza fra 
i termini del rapporto; giacché supposti noli abbastanza e determinati i 
concetti dei due termini, non si otterrebbe dal confronto che lo scovrimento 
delle loro attinenze esteriori nascenti dalla varietà dei loro concetti ; 
ma non si formerebbe mai il concetto particolare e sintetico del tema 
determinabile. Conviene determinare prima il concetto proprio del te- 
ma e poi riscontrarlo con gli altri temi simili per notarne le somiglianze 
o le differenze. 

Dunque il metodo di determinazione che consiste nel paragone urta 
coi principii fondamentali della logica e non conduce mai al risultato 
che si desidera ottenere. 

* Il secondo metodo per determinare il tema scientifico consiste nella de- 
finizione del soggetto determinabile. La definizione é la formula sintetica 
degli attributi essenziali al concetto del definito. Or la sintesi riflessa e 
composta presuppone V analisi e questa la sintesi semplice o intuitiva, 
la quale in fatto di scienza è la determinazione del soggetto. Quindi, 
usando della definizione come mezzo per determinare il definito, già 
lo si suppone come determinato e si cade una seconda volta nel cir- 
colo vizioso. Inoltre la definizione , che forinola il sintetico concetto 
del definito, tutto al più menerebbe alla determinazione intrinseca del 
concetto definito ; ma non offrirebbe mai la determinizione estrinseca 
di esso. L' analisi sommaria è destinata a sciogliere e distinguere tutti 
gli attributi essenziali del soggetto scientifico; però la determinazione 
che si cerca prima di attivare Y analisi non è la determinazione in- 
terna ma la esterna, cioè quella che fissa come un solo tutto il con- 
cetto del tema in quel grado di specificazione ed in quel posto logi- 
co , nel quale esso è ricevuto come obbietto speciale di una deter- 
minata scienza o di un ramo di scienza. Quindi è quella piuttosto una 
determinazione non intrinseca del concetto del tema : e la esteriorità 
della determinazione é relativa al concetto nella sua medesima specifi- 
cazione e non è relativa alle sue attinenze con gli altri rami diversi 
discienze affini. 

Dunque anche la definizione usata come mezzo di determinazione 

Db Filpmì ~Cod. $iv * . 
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del tema urta ai principi i fondamentali della logica e non fa conse- 
guire il risultato che si desidera. 

II vero metodo per determinare il tema scientifico consiste nella specifi- 
cazione. Ciò che è universale e generico ha dell'indeterminato, ed é deter- 
minato solo lo specifico ed il particolare. Nella idea semplice ed universale 
di ogni cosa è racchiuso il suo genere : cogli attributi aggiunti alla 
idea semplice si forma la specie. Quindi tanto vale logicamente determinare 
il concetto di un tema quanto vale specificarlo ; donde la determina- 
zione è specificazione, E siccome ogni tema particolare di scienza , 
eccetto la filosofia, ha un concetto specifico, e non generica, per deter- 
minarsi é d'uopo che si fissi il grado di specificazione, che ha ricevuto 
la idea generica semplice del tema , quando è stato proposto come 
soggetto di una scienza ,o ramo di scienza determinata. 

Nel determinarsi il tema scientifico col metodo della specificazione 
si applicano le seguenti leggi : 

a) Che il genere costituisce V essere del soggetto determinato ; la spe- 
cie ne costituisce una particolare maniera di essere; ossia il genere é 
la sostanza: la specie é V attributo; 

b) Che le specie o maniere particolari di essere sono ligate le une 
alle altre e tutte al genere; sicché le specie intermedie fra il genere 
primo, e la specie ultima sono contemporaneamente specie del genere 
precedente e genere della specie seguente; 

e) Che per la legge della divisione di lavoro ogni specie , come lo 
stesso genere, può costituire il tema di una scienza particolare; 

/f) Che stante la relazione di ogni specie col genere, come di parte 
col tutto, ogni scienza deve avere un rapporto di connessione e di 
dipendenza con le altre scienze , che trattano il medesimo tema di- 
versamente specificato. 

Con questo metodo di determinazione cercheremo fissare il sintetico 
concetto del tema della nostra scienza , dopo però aver fissata la si- 
gnificazione propria della voce diritto che costituisce T obbietta comune 
delle discipline giudiriche. 

§ 6. Significazione diversa attribuita alla voce diritto. 

La voce diritto è usata per significare o un comando, una regola 
ed una norma « ius est norma agendi » , o una facoltà , una potestà , 
una abilitazione « ius est facultas agendi ». Per distinguere poi quando 
la voce diritto significa una norma e quando significa una facolté , si 
chiama nel primo caso diritto obbiettivo e nel secondo caso diritto sub- 
iettivo. 

Spesso per diritto obbiettivo s' intende il complesso di leggi o norme 
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direttrici dell' attività umana : e per diritto subbiettivo il complesso dei 
poteri e delle abilitazioni a fare o non fare ed a pretendere che altri 
faccia o non faccia una cosa nel nostro proprio interesse. 

§ 7. Diritto nel suo significato obbiettivo. 

11 diritto preso nella sua significazione obbiettiva è una legge se è 
singolo; ed è un codice se è collezione di leggi. 

La legge nel suo concetto più generale e vasto è la direzione verso 
un bene ordinata da potenza superiore e comunicata a potenza inferiore 
e dipendente , perchè la seguisse nel proprio svolgimento. 

Sotto questo generico e vasto concetto della legge è compreso ogni 

gè di ordine sia morale, sia istintivo, sia fisico. 

A luogo più opportuno é rimessa 1' analisi e Io sviluppo di questa 
definizione della legge in generale: per ora interessa soltanto rilevare 
certe particolarità della idea di legge in quanto influiscono nella for- 
mazione del preciso e vero concetto di obbiettività del diritto. 

Nella idea generale della legge si possono notare e distinguere le 
seguenti particolarità : 

a) Di essere elemento necessario ed essenziale di una legge il con- 
cetto di relazione fra due termini : fra una potenza superiore diri- 
gente, ed una potenza inferiore diretta. Una singola potenza, che di- 
riga sé stessa, è potenza autonoma ed esclude ogni concetto di legge: 
la potenza singola autonoma si attiverebbe a modo proprio e non 
secondo il volere di altra potenza; 

b) Di fondarsi la relazione fra le due potenze sulla loro reale situa- 
zione di dipendenza e di disuguaglianza di semplice posizione e non di 
natura. Una delle due potenze esercita Y ufficio di superiore sovranità, 
l'altra esercita quello d'inferiore sudditanza. È possibile questa situazio- 
ne fra due potenze anche simili di natura : 

e) Di essere circoscritta la sfera dell' esercizio di quelle due potenze 
-dal limite della loro situazione medesima o dallo stato di dipendenza. 
Quindi la potenza sovrana non può estendere P esercizio della sua so- 
vranità al di là dalla sfera che contiene le potenze inferiori : siccome 
correrebbe obbligo di ottemperare ai suoi voleri per sole quelle po- 
tenze inferiori che cadono nella sfera di dipendenza dalla potenza 
sovrana ; 

d) Di doversi considerare ogni legge nella doppia relazione che ha 
con la potenza sovrana da cui parte , e con la potenza suddita cui è 
comunicata. Quindi: 

I. Considerata la legge in relazione con la potenza, dalla quale ema- 
na, altro non è che il pensiero ed il volere manifestato alle po- 
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tenze inferiori con carattere imperativo , e con Io scopo di servire 
come norma e direzione nello svolgimento della loro attività. E così 
dal lato della potenza sovrana legislatrice la legge è subiettiva, pelu- 
che è il suo volere manifestato sotto forma di legge e dev'essere ri- 
spettata : 

a) se è la sola, vera e reale espressione del volere sovrano; 

b) se non trascende i limiti di autorità legislatrice, tanto in rapporto 
alla direzione, quanto in rapporto alla sua intensità ed estensione ; 

e) se è comunicata in modo atto ad essere appresa dalle potenze 
suddite ; 

d) se difficoltà gravi o serti ostacoli non impediscono alle potenze 
inferiori di ottemperarvi. 

II. Considerata la legge in relazione alle potenze suddite, alle quali 
è comunicata, essa è la norma loro assegnata come regolo nello svi- 
luppo della loro attività : quindi è qualche cosa di obbiettivo ed esterno 
che merita prima essere compresa e poi applicata nei soli casi 
però ; 

a) che la potenza suddita ottemperante sia compresa entro la sfera 
di autorità sovrana del potere legislativo ; 

b) che ne abbia o ne possa avere la facile conoscenza per la comu- 
nicazione e pubblicazione fattane; 

e) che l'imperativo legislativo contenga ordini non eccedenti l'auto- 
rità legislativa tanto nella direzione che nella intensità ed estensione ; 

d) che non incontri difficoltà gravi e ostacoli insuperabili. 

Dunque la medesima legge per 1' essenziale concetto di relazione 
che ha con due termini diversi ha contemporaneamente il lato obbiet- 
tivo ed il lato subbiettivo , secondo che si considera in relazione colla 
potenza legislatrice di cui è volere interno subbiettivo , o in relazione 
colla potenza suddita, per la quale è norma obbiettiva estrinseca e ad 
essa comunicata dalla potenza legislativa. E poiché è necessario alla 
formazione della essenza della legge il concorso del duplice rapporto 
verso la potenza legislativa e verso la potenza suddita, perchè la legge* 
dev* essere un' ordine legislativo comunicato legittimamente ai sudditi, 
cosi è ancora essenziale alla legge il doppio lato obbiettivo è subbiet- 
tivo. Il sequestrare uno di essi dall' altro per considerarlo isolatamente, 
importa dimezzare il concetto proprio della legge e donare al semplice 
progetto la forza e Y autorità di legge cha non ha ancora; o caratte- 
rizzare come ordine della sovranità quella disposizione che trae la sua 
origine da sorgente diversa dal potere legislativo. 
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§ 8. Diritto nel suo significato subbietlivo. 

Il diritto preso subbieltivamente significa un potere, una facoltà od una 
abilitazione ad agire o non agire , ed a pretendere che altri agisca o non 
agisca nel nostro interesse. 

Nella nozione vasta ed universale del diritto subbiettivamente preso 
ed applicabile ad ogni specie di diritti, sono potenzialmente compresi i 
seguenti particolari degni di essere specialmente considerati ; 

a) Di essere essenziale alla nozione del diritto il concetto di rela- 
zione fra due termini che in questa circostanza sono P abilitato da una 
parte e P obbligato dall' altra. II primo è il soggetto di diritto che riceve 
dalla legge protetta e garentita la potestà, la facoltà o P abilitazione ad 
agire o non agire ed a pretendere che altri agisca o non agisca in 
suo favore. Il secondo è l'altro che si può chiamare soggetto della obbli- 
gazione; ed al quale la legge ingiunge il debito di rispettare negativamente 
o positivamente la pretensione dell'abilitato. Negativamente col non far 
atto di contrasto o di opposizione all'esercizio dell'attività giuridica 
dell' abilitato : positivamente , aiutando col consorso di un suo fatto 
l'esercizio dell' attività dell' altro ; 

b) Di fondarsi la relazione tra l'abilitato e l'obbligato non nello stato 
di disuguaglianza e di dipendenza dell' uno dall' altro , ma sulla co- 
mune dipendenza dalla medesima potenza sovrana e sulla comune sog- 
gezione alla medesima legge. La legge, che è il volere dell'autorità Je- 
gislatrice, è quella che , abilitando P uno ed obbligando Paltro dei sud- 
diti, non pensa a creare disuguaglianza fra essi, ma chiede un uguale 
rispetto cosi da uguali ed indipendenti, che da disuguali e dipendenti. 
Crea diritti, e doveri simili per tutti coloro che sono nella dipendenza 
dalla medesima legge; 

e) Di trovarsi nella legge medesima indicata e circoscritta la natura, 
la qualità e la estensione dei diritti e doveri garentiti. La legge che 
autorizza ed abilita , obbliga e comanda ; delinea l' indole e stabilisce 
i confini dell'esercizio dell'attività giuridica dell'uno e del debito del- 
l' altro ; % 

d) Di doversi considerare il diritto relativamente al doppio termine 
della relazione, e quindi considerato: 

I. dal lato del soggetto del diritto , ossia dell' abilitato , apparisce 
come potere, facoltà o pretesa; e quindi è qualche cosa di personale e 
subiettivo dell'abilitato : 

Però questo potere è giuridico e quindi merita la protezione e la ga- 
rentia della legge quando è esercitato: 
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a) Dall' abilitato personalmente o da un suo legale rappresentante ; 

b) In direzione, intensità ed estensione non eccedenti I' abilitazione ; 
e) Con la preventiva noti6cazione a colui che è positivamente ob- 
bligato a rispettarlo. 

«II. Dal lato del soggetto della obbligazione , il diritto è qualche cosa 
di obbiettivo, esterno ed indipendente dal proprio individuo. Esso è 
la pretesa del soggetto di diritto che si mostra imperativa all'obbligato, 
chiedendo rispetto ed ottemperanza, cui l'obbligato è tenuto; 

a) Se trovasi nella sfera di quelli ai quali la legge estende I* obbKgo ; 

b) Se ne abbia o ne possa avere conoscenza ; 

e) Se non è impedito da ostacoli od impedimenti insuperabili. 

§ 9. Esame dei. motivi, sui quali è fondata la distinzione del diritto obbi- 
ettivo e subbiettivo , e cenno dei veri punti di differenza tra la legge ed il 
diritto. 

Dallo sviluppo del signiGcato diverso attribuito al diritto obbiettiva- 
mente e subbiettivamente considerato, e dalle osservazioni fatte sulla 
nozione intime dell'uno e dell'altro , si deduce ,„che non è possibile 
dichiarare assolutamente e rigorosamente obbiettivo il diritto indicante 
la norma di agire , e subbiettivo quello indicante la facoltà di agire. 
Imperocché tanto la norma, quanto la facoltà ad agire , racchiudendo 
il concetto di relazione fra due termini , presentano tutte e due un 
lato di subbiettività ed un altro di obbiettività. Se la norma di agire 
è gualche cosa di obbiettivo per i sudditi ai quali è comunicata e det- 
tata come regola del loro svolgimento giuridico, è cosa subbiettiva ed 
interna considerata come volere del legislatore. Del pari , se la fa- 
coltà di agire nei soggetti di diritto è qualche cosa di subbiettivo ed 
interno, si mostra nel suo lato obbiettivo ed apparisce, come qualche 
cosa di esterno relativamente agli altri , pei quali corre il debito di 
rispettarla negativamente o positivamente. 

Or nel concorso del doppio lato obbiettivo e subbiettivo che si ri- 
scontra nella nozione del diritto norma e dei diritto facoltà, per quali 
motivi o per quale veduta si è cercato di far consistere la distinzione 
dell' uno dall' altro diritto nell'obbiettività e nella subbiettività conside- 
rate come tante note caratteristiche speciali ? 

Si è veduto che la legge ha sempre Y uomo per obbietto ed il di- 
ritto T ha per subbietto. Le leggi in fatti sono indirizzate agli uomini , 
ed i diritti degli uomini sono indirizzati alle cose. Se dunque la legge 
è esterna all' uomo , essa deve avere per essenziale caratttere la ob- 
biettività, e perciò viene denominata diritto obbiettivo. 

Se poi il diritto è facoltà o potenza deli' uomo , esso è essenzial- 
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mente subiettivo ed intrinseco a lui; perciò è chiamato diritto 
subbiettivo. 

Ma non è poi vero che la legge solamente abbia P uomo per ter- 
mine obbiettivo ; P ha pure il diritto , specialmente quando il potere 
giuridico è diretto a svolgersi o sulP altro uomo o suIP attività ope- 
rosa di lui. 

« Oggetto dì diritto, dice Àhrens, è tutto quanto può venire sotto- 
posto al potere di una persona siccome mezzo acconcio a raggiungere 
uno scopo della vita. Sondo la persona fine a sé stessa, ne viene che 
sia oggetto ogni cosa che non è meta a sé stessa, ma si ritrova de- 
stinata a servire alla persona. Parecchie fiate pi menziona nella scienza 
e nei diritti positivi la cosa in genere siccome oggetto del diritto, se 
non che alla più esatta distinzione torna di maggior vantaggio P inten- 
dere sotto il vocabolo cosa^ gli oggetti della natura non libera, sce- 
verando da cotal serie le opere effettuate per P umana libertà : quindi 
è che l'oggetto del diritto comprende dall' un lato la cosa e dall'altro 
le opere. » E più sotto lo stesso filosofo dice « duplice , siccome ve- 
demmo , si è P oggetto del diritto ; esso consiste in cosa ed in 
opere. Sono per fermo le cose la parte più vasta delle sostanze , ma 
le azióni che ne è acconsentito esigere, non vi appartengono meno ed 
hannosi a distinguere dalle cose, quando anche trovano nella cose un 
equivalente, e possono apprezzarsi secondo un valor reale, del resto fa 
d'uopo badare eziandio a non confondere le operazioni, che sono og- 
getto di un diritto, con quelle per cui alcuni diritti si stabiliscono ». 

Egli è vero che quando le opere ed azioni umane costituiscono 
Pobbietto del diritto, non è la persona o l'ionio che cade sottoposto 
all'attività giuridica, ma un semplice atto avente un valore simigliante 
alla cosa; come rilevasi dalle seguenti parole del Puchta nella introdu- 
zione allo studio del diritto romano: « Tra le cose e le persone havvi 
ancora un terzo oggetto, pel quale sorge una classe speciale di diritti. 
Una persona è tenuta verso di un altra ad una prestazione che ha 
valore di cosa, p. e. alla dazione di una cosa, alla guarentigia dell' ef- 
ficacia di essa. Per P obbligazione di una persona (obbligato) la quale 
diventa perciò debitore, ottiene P altra (il creditore) un diritto (credito,), 
il cui oggetto non è la cosa né il valore che il debitore deve prestare, 
né la persona del debitore, ma un che intermedio fra ambedue, Patto 
avente un tale contenuto. 

Il creditore ha un potere su questo atto del debitore , ma solo in 
quanto egli ha un valore di cosa ; non dunque sulla parte personale, 
ma sulla parte reale dell'atto stesso. 

Cosicché il creditore viene soddisfatto, ove anche si avesse a pre- 
stargli non specificamente P atto , ma il valore del medesimo nelle 
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circostanze date. Perciò l' oggetto delia pretesa divenuta in pari tempo 
qualche cosa di costringitele, di esigibile colla forza, un atto nel suo 
genuino significato non può essere estorto , perchè egli presuppone 
una determinazione della volontà, a cui niuno può venire necessitato, 
ma può togliersi in vece al debitore la cosa nella quale P atto trove- 
rebbe il suo perfetto equivalere. » 

Ma è altresì vero che l' atto umano può costituire la materia o l'ob- 
biettivo termine di un diritto, cosi per la parte di valore , come per 
la parte di facoltà personale dell' individuo. L' atto umano è parte del- 
l' uomo medesimo, che lo pone, e quindi può considerarsi , come eserci- 
zio di facoltà umana e come avente un valore equivalmente a cosa; 
se si volesse restringete la possibilità di divenire materia di un 
diritto solamente alla classe degli atti od operazioni umane, che hanno 
un valore pecuniario , non si potrebbe più giustificare la esistenza 
di quei diritti che si dicono (forse impropriamente) personali : Ecco 
come su questa classe di diritti ragiona il precitato scrittore: » 

« Secondo oggetto dei diritti sono le persone. 1 diritti sulle persone 
hanno pel loro oggetto una natura diversa da quelli sulle cose. Se 
certi diritti sulla persona ebbero nella legislazione di alcuni popoli un 
aspetto simile ai diritti sulle cose, ciò dipendette dall' essersi equipa- 
rata la destinazione di certe persone a quella delle cose , equipara- 
zione che spinta air eccesso toglie affatto gli uomini dal novero delle 
persone per annoverarle fra le cose. 

u Così fu degli schiavi nel dirimo romano, e non diversa molto da 
questa era, nei più antichi tempi di Roma, la condizione dei figli sotto 
la patria potestà, io quando consideravansi parte del patrimonio. An- 
che il diritto romano prò recente che apportò molte limitazioni a tali 
principii, non li ha però tolti del tutto. Nel diritto pubblico le costi- 
tuzioni dispotiche che hanno trasformata la sovranità, che è un diritto 
sulle persone come tali, per un uguagliamento degli uomini alle cose, 
in un diritto prossimo alla proprietà. 

« L'assoggettamento di una persona diversa dall' avente diritto non 
può mai essere cosi pieno, come quello di una cosa. Sotto una signo- 
ria totale cesserebbe la persona di essere soggetto della libertà giuri- 
dica e quindi persona. Ogni diritto di una persona è un parziale po- 
tere , la signoria di un certo lato solamente della persona. Ciò però 
implica la possibilità di un reciproco potere: cosi il diritto di ogni co- 
niuge , la cui sostanza è la vita coniugale in quanto essa importa un 
aspetto giuridico; cosi al diritto patrio sulla persona dei figli risponde 
un diritto dei figli sulla persona dei genitori , al diritto del principe 
sulla persona dei sudditi corrisponde un diritto dei sudditi sulla per- 
sona di quello ; cosi finalmente P erede , che come tale ha un diritto 
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sulla persona dell' eredante, viene in pari tempo determinato e domi- 
nato da questa persona. 

Questa dottrina proveniente dall' impossibilità di un totale assogget- 
tamento della persona ha pei nostri giuristi qualche cosa di strano , 
perciocché nel concetto di diritto su di una persona, essi non hanno 
altro modello che la patria potestà romana, diritto esclusivamente uni- 
laterale. Ma questa unilateralità non proviene che dall' anormale mi- 
stura del carattere di cosa , dalla quale però il vero concetto del di- 
ritto su di una persona viene ad essere distrutto. Invece di mettere 
in dubbio che il diritto coniugale sia diritto sulla persona, perchè non 
compete solamente all' uomo sulla donna; ma anche a questa su quel- 
lo , devesi anzi trovare in questo carattere 1' infallibile indizio che è 
tal diritto. Tutti i veri e puri diritti sulle persone portano in se me- 
desimi la reciprocala, in quanto 1' avente diritto è nello stesso tempo 
oggetto di diritto, benché non sempre dell' identico diritto, perciò ap- 
punto la personalità si conserva al disotto di tale dominazione ed è 
preservata dal destino della cosa. Senza questo concetto non si arri- 
verà mai, in particolare a ben comprendere i diritti pubblici. » 

Egli è dunque abbastanza chiaro che materia o termine obbiettivo 
di un diritto può essere tanto la cosa, quanto la persona limitatamente 
però all' esercizio di una sua attività avente un valore simile alla 
cosa e limitatamente all' assogget timento suo ad altro uomo; nel primo 
caso Y atto umano è sottoposto al diritto altrui per il valore che pre- 
senta ; e nel secondo caso per sé stesso in quanto è facoltà naturale 
dell' individuo. 

Ammesso questo principio non occorrono sforzi per dimostrare , 
che è logicamente inesatta la distinzione del diritto in obbiettivo e 
subiettivo per dinotare col primo la legge e col secondo il diritto pro- 
priamente detto. Il fondamento di questa distinzione consiste nella spe- 
cialità della relazione che 1' uomo assume verso la legge e verso il 
diritto; la quale è relazione di obbietto per la legge e di subbietto pel 
diritto. 

Ma , considerando che P uomo può essere anchs oggetto di un di- 
ritto , come lo è della legge , e che tanto la legge quanto il dir .ito 
racchiudono il lato di obbiettività e di subbiettività , non può esatta- 
mente denominarsi diritto cosi la legge che il diritto , e distinguerli 
poi coir aggiunta del carattere obbiettivo all' una e del carattere sub- 
iettivo air altro. 

Noi , quanto alla denominazione loro , desidereremo che quindi in- 
nanzi nella scienza vada eliminata la voce diritto obbiettivo per signi- 
ficare la legge, e T altro di diritto subiettivo per significare il diritto 
propriamente detto, adottando l' uso della voce legge per designare 
la norma e quella di diritto per designare la facoltà giuridica. 
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Quanto poi alla distinzione reale intrinseca, non artificiale arbitraria, 
tra la norma e la facoltà giuridica, ammettiamo due sorgenti, e quindi 
due motivi: V una è il rapporto di causalità e di effetto che intercede 
tra la legge ed il diritto , in quanto è la legge che crea e riconosce 
i diritti e le obbligazioni negli uomini, autorizzando od abilitando gli 
uni, ed ingiungendo agli altri di ottemperare ai diritti dei primi, sia 
positivamente, sia negativamente. 

L' altra è la varietà di rapporto per la legge e pel diritto coi loro 
termini rispettivi. I due termini della relazione di legge sono nel rap- 
porto di superiori ad inferiori. Difatti la legge è il volere del legi- 
slatore che impera sugi' inferiori — Ma i due termini della relazione 
del diritto sono nel rapporto di uguali consociati a raggiungere un co- 
mune fine. 

Se il legislatore formola e detta la legge ai cittadini , non si può 
dire che 1' avente diritto, ossia l'abilitato, crea il debito all'obbligato. 
È la medesima legge, che abilita l'uno e obbliga l'altro termine della 
relazione per rendere armonica la coesistenza loro. Quando esseri 
uguali ed indipendenti fra loro coesistono o potrebbero coesistere, è 
necessario restringere la sfera delia operosità reciproca , creando mu- 
tue abilitazioni ed obbligazioni ; altrimenti per Y uguaglianza di natu- 
ra , di fine e di mezzi né la coesistenza né il reciproco concorso ad 
ottenere il proprio e comune sviluppo sarebbero possibili. 

Quindi il rapporto, che unisce i termini della relazione della legge, 
è rapporto di sovranità e sudditanza non che di disuguaglianza e dipen- 
denza. Viceversa il rapporto che liga i due termini della relazione del 
diritto, è rapporto di consociati, di uguaglianza e d' indipendenza fra 
loro, ma di dipendenza comune dalla lej^e. 

§ 10. Origine della idea detta legge e del diritto; 
e relativa classificazione 

Quando si è parlato del significato generico della legge, e di quello 
del diritto, abbiamo definita la legge per la direzione verso un bene or- 
dinata da potenza superiore e comunicata a potenza inferiore e dipendente , 
perchè quest'uHima la seguisse nel proprio svolgimento: ed abbiamo definito il 
diritto per un potere, una facoltà od un'abilitazione ad agire o non agire, od 
a pretendere che (tòri agisse o non agisse nel nostro interesse. 

Or, fermando l'attenzione sulla nozione della legge racchiusa in 
quella definizione, scovriamo tre essenziali elementi che compongono: 

4. La idea semplice di direzione verso un bene; 

2. Quella di rapporto fra due potenze; 

3. Quella di necessità. 
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La ricerca sull'origine di questi tre concetti ci mena allo sviluppo 
della idea di legge e ci prepara alla facile determinazione del soggetto 
proprio delle discipline giuridiche. 

Tutte le forze che si trovano nell'universo originariamente sono 
nello stato di potenzialità e d' imperfezione, da cui possono e devono 
uscire, movendosi ed esplicandosi. Esse sebbene molteplici e varie hanno 
un unico fine, cui sono tutte indirizzate, e verso il quale si avviano, 
ciascuna con movimenti proprii e proporzionati alla natura ed energia 
che ha ricevuta. La stessa voce Universo sembra accennare a questo 
indirizzo delie forze create ad unico fine , poiché nel suo concetto si 
scorge insita la relazione di un moltiplice ordinato all' uno. Ogni svol- 
gimento di forza vuole considerarsi relativamente alla potenza, che si 
svolge, ed indica il passaggio che fa dallo stato suo di potenzialità ed 
imperfezione a quello di attualità e di perfezionamento : e vuole altresì 
essere considerato relativamente alle potenze circostanti , a contatto 
delle quali si esplica, e significa concorso o cooperazione all' attuazione 
del fine universale nel grado in cui essa fu collocata e con le facoltà 
che ha ricevute. Quindi ogni movimento od esplicamenlo di forza deter- 
minata ha una doppia importanza, V una individuale della potenza che 
si muove ed accenna alla perfezione particolare di questa ; e l' altra 
'sociale in relazione al movimento universale delle forze, di cui partecipa, 
e pel quale essa concorre al perfezionamento generale che risiede nel 
compimento dell' unico disegno della creazione. 

La mente creatrice intelligente e ordinatrice ha inteso e voluto il 
fine della creazione, concependo il disegno ed attuandolo nel giro delle 
fQrze finite. Perchè una moltiplicità varia di forze creati potessero con- 
correre a compiere e raggiungere un unico fine, egli è necessario che 
fossero disposte e collocate con un certo ordine, dal concetto del quale 
scaturisce la dimostrazione dell' origine e dello sviluppo di quel tri- 
plice elemento, che abbiam detto costituire la essenza della legge. 

Ordine nel suo genuino significato importa una dialettica disposizione 
di più mezzi atti a menare al conseguimento di un bene comune. Se 
questi mezzi consistono in tante forze o potenze, che devono svolgersi, 
per uscire dal loro stato di potenzialità, questo loro svolgimento deve 
succedere con tale un ordine che fosse atto a menare al fine proposto. 
Direbbesi norma, o regola, o dizione questo modo speciale determi- 
nante lo svolgimento delle potenze; e direbbesi bene il fine , cui è 
indirizzato il movimento coordinato delle forze. 

La mente creatrice, che concepisce l' ordine ed assegna la direzione, 
esercita Y ufficio di potenza sovrana legislatrice , e tutte le forze alle 
quali è assegnata quella direzione o modo speciale di svolgersi , rap- 
presentano e compiono 1* ufficio di potenze inferiori subalterne: donde 
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nasce il concetto di relazione tra i dee termini , potenza legislatrice , 
e potenza suddita. 

In fine secondo l'ordine posto dalla mente creatrice tutte le forze sono 
disposte in modo da potersi svolgere conformemente alla direzione ri- 
cevuta. Quella tra le forze, che decide di conseguire il bene, non può 
non svolgersi nel senso tracciato nella direzione. Or nella impos- 
sibilità del contrario è riposto il concetto della necessità. Necessario 
è ciò che non può essere trascurato : quindi la differenza tra la ne- 
cessità e la impossibilità del contrario è tutta formale, essendo simili 
nella sostanza ; la necessità esprime con formola positiva il medesimo 
concetto, che esprime con formola negativa la impossibilità di fare il 
contrario. Quindi la potenza inferiore, per raggiungere il fine creativo, 
è necessitata a seguire la direzione tracciata dalla potenza legislatrice: 
ed ecco come dallo stesso concetto dell' ordine scaturisce anche la idea 
di necessità, terzo elemento essenziale della nozione di legge. 

Se le idee di direzione , di rapporto fra due potenze e di necessità , 
che abbiamo vedute rinchiuse potenzialmente nella nozione di legge , 
sono essenziali ad essa, la loro varietà deve influire sulla varietà della 
medesima legge. 

Quindi secondo lo scopo diverso, al quale sono dirette le potenze , 
la direzione sarà o religiosa o civile e da essa viene la distinzione* 
della legge religiosa e della legge civile , come norma del vivere ed 
operare religioso e civile. 

Dal lato della potenza legislatrice la legge ora è chiamata divina , 
ora umana, secondo che è la potenza divina od umana da cui emana 
la norma direttiva. 

In fine quanto alla necessità, terzo elemento essenziale alla nozione 
della legge, può appartenere o all'ordine fisico, o istintivo o morale. 

Sono dell'ordine fisico quelle leggi, le quali regolano le forze o po- 
tenze materiali, che non hanno in sé stesse il principio di movimento, 
(inertes), essendo mosse ab extra e trascinate a concorrere con le altre 
forze create all'attuazione del disegno creativo. 

Si' riferiscono all'ordine istintivo tutte quelle altre leggi regolatrici 
lo svolgimento della classe bruta , che ha in sé il principio di mo- 
vimento ( se moventes ) , ma la direzione è intrinseca e connessa 
sostanzialmente allo stesso principio» di movimento , per modochè è 
impossibile che il principio di movimento non si svolgesse nella maniera 
e direzione propria della norma;nella quale necessità è riposta il carattere 
del fatalismo. 

Appartengono finalmente all' ordine morale quelle leggi , che sono 
fatte per regolare lo svolgimento delle potenze inteligenti -volenti- 
libere. Queste potenze hanno in sé stesse il principio di raovi- 
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mento , che è la sorgente e causa primitiva di ogni operazione ; ma 
la direzione, essendo staccata ed indipendente dal principio di movi- 
mento, esse han bisogno di una facoltà per apprendere la norma di- 
rettiva del loro svolgimento (intelletto), e di un'altra facoltà per deci- 
dersi ad abbracciare o trascurare la norma conosciuta ( volere ). Lo 
stato d' indeterminazione, nel quale si trovano, pria di decidersi a se- 
guire o nò la norma , costituisce, la libertà. II più gran bene , che 
possono avere queste potenze, è appunto la libertà : la intelligenza e 
la volontà sono possedute a titolo d' imperfezione. Suppliscono alla 
mancante conoscenza dalla norma ed allo stato d' indeterminazione. 

La norma direttiva dello svolgimento proprio di queste potenze in- 
telligenli-volenti-libere può conoscersi o mediante la ragione , quando 
è scoverta come rapporto necessario degli esseri ; o mediante 
F autorità , quando si conosce come storica esplicazione della idea di 
giustizia. Nel primo stato la norma è un vero e dicesi razionale ; nel 
secondo siato è un fatto, e la norma è detta positiva. La conoscenza 
della norma raziotìale produce la dottrina filosofica ; e quella della 
norma positiva prqfluce la dottrina sperimentale o empirica. 

Dalla distinzione della legge razionale , e positiva si deduce chia- 
marsi impropriamente positiva norma quella , che vuoisi stabilita e 
creata dall' umana autorità ; quasicchè l' uomo possa attribuire a qua- 
lunque principio il carattere di giustizia o d'ingiustizia, in opposizione 
a quello attribuito da natura nell'ordine universale del cosmo. 

Nella norma positiva P uomo non pone che la parte fenomenica ; 
ossia la esplicazione e manifestazione storica della idea universale di 
giustizia già determinala ed umanizzata prima subbiettivamente pel modo 
individuale e proprio di concepirla, e quindi concretizzata nella forma 
propria delle costumanze particolari. Ma la idea stessa di giustizia 
viene da natura ed apparisce all'intelletto umano come obbiettività 
staccata ed indipendente. 

Quindi la norma razionale è la idea pura ed indeterminata di giu- 
stizia appresa dalla ragione ; la positiva è la stessa idea di giustizia 
determinata e storicamente svolta nella varietà dei luoghi e tempi. 

Dalla legge passando al diritto, questo fu definito per P abilitazione 
ad agire o non agire, od a pretendere che altri agisca o non agisca nel 
nostro interesse. 

Quest' abilitazione viene dalla legge riconosciuta e protetta nelle pò* 
tenze , alle quali è stata circoscritta una sfera determinata di attività , 
per evitare 1 urto e p impedimento altrimenti inevitabile nella loro coe- 
sistenza. 

L' abilitazione, considerata relativamente alla potenza che n' è inve- 
stita , è la medesima forza che si svolge conformemente alla legge; 
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quindi è subiettiva. Considerala poi relativamente alle potenze cir- 
costanti , assume un carattere minaccioso, chiedendo rispetto. H de- 
bito di rispettare T abilitazione, è correlativo al diritto e presenta un 
carattere positivo o negativo, secondo che le potenze circostanti alle 
quali è ingiunto il debito , sono tenute o a rispettare semplicemente 
T abilitazione dell' altra potenza col non impedirne lo svolgimento; o 
coll'attuarne l'esercizio, mediante la prestazione di ciò che devono. 

I diritti e doveri derivanti della norma razionale, diconsi naturali , 
quelli nascenti dalla norma positiva, diconsi giuridici. 

Ma si gli uni che gli altri sono correlativi. e hanno una comune 
origine: cioè la legge che abilita una potenza ad agire ed obbliga le altre 
potenze a rispettarne l'esercizio. 

Queste cognizioni generali sul concetto proprio della legge e del 
diritto, possomfbaslare per la determinazione del soggetto della scien- 
za che imprendiamo a svolgere. 

§ li. Determinazione del soggetto della scienza giuridica, 
che ci proponemmo trattare. # 

II soggetto proprio delle discipline giuridiche è il diritto preso in un 
significalo il più lato e generico. 

Diritto, secondo il significato della scuola, accenna tanto alla legge, 
quanto al diritto propriamente detto; quindi per la distinzione ammessa 
del diritto obbiettivo e subbiettivo, è quasi spontaneo il dubbio; se la 
scienza del diritto esamina il suo soggetto nell' uno di quei due carat- 
teri o in entrambi cumulativamente. 

La scienza del diritto non può completamente sviluppare il proprio 
tema senza esaminare il diritto nel doppio lato obbiettivo e subbiet- 
tivo. 

Esaminando una legge , è necessario considerarla prima nel suo es- 
sere e poi nell' operare, o come dicono, nello stato di quiete e nello 
stato di movimento : come diritto obbiettivo in sé; staccato ed indipen- 
dente dall'uomo; e come diritto subbiettivo, abilitazione ed obbligazione 
delP uomo. 

È impossibile fare lo sviluppo della legge senza lo esame dei di- 
ritti e doveri creati dalla legge, siccome è impossibile fare lo esame 
dei diritti e doveri senza riferirli e contemplarli nella legge, la quale 
ne è causa e sorgente. 

che vogliasi ritenere per soggetto della scienza del diritto la legge, 
o che vogliasi ritenere per soggetto il diritto, non si può restringere il te- 
ma alla sola legge e al solo diritto, giacché uno scientifico sviluppo del- 
l' uno di questi due elementi non è possibile senza quello dell'altro, 
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appunto pel rapporto di causalità e di effetto che unisce il diritto alla 
legge. 

Quindi la scienza giuridica si occupa delle leggi non solo, ma anche 
dei diritti e doveri riconosciuti e protetti dalle leggi. 

Le leggi furono classificate in tre ordini: nelP ordine fisieo; nelP or- 
dine istintivo e nell'ordine morale. 

Delle leggi di ordine fisico e di ordine istintivo trattano le disci- 
pline fisiche, naturali e filosofiche. 

Delle leggi di ordine morale trattano particolarmente le discipline 
giuridiche. 

La legge di ordine morale, considerata obbiettivamente, la si trova 
esistente in varie maniere. 

Il suo essere rappresenta il genere delle leggi; -le sue maniere di- 
verse di esistere ne rappresentano le specie. 

La legge morale esiste , come ideale di giustizia ( genere ) come 
fatto o forma, come forinola e come principio lògico ( specie ). 

L' ideale di giustizia è la legge nello stato di vero, obbietto dell 9 in- 
telletto. Considerata in sé stessa e senza relazione colla facoltà intel- 
lettiva , è vero obbiettivo , ma considerata in relazione con T intelletto 
è idea ossia vero subbiettivo. 11 vero congiunto alla facoltà compren- 
siva, che se lo appropia ed assimila, dicesi idea. 

La legge universale , concepita dalla divina mente , costituisce P i- 
deale di giustizia : essa è razionale , pura , indeterminata , generica , 
universale, eterna ec. 

II fatto, come prima maniera di essere della legge , ò 1' attuazione 
dell' ideale di giustizia negli ordini storici del tempo e dello spazio. 
L' ideale di giustizia pensato dalla mente creatrice e incarnato negli 
ordini deHa creazione dalla divina potenza , è prima pensato dalla 
mente umana , subbiettivandosi , e quindi diviene convinzione giuri- 
dica di tutti gli uomini per essere obbiettivato, concretizzandosi, ne- 
gli ordini delia vita pratica. 

Il fatto adunque è la forma dell' idea di giustizia psicologicamente 
esistente nelle coscienze di tutti: è P applicazione della norma univer- 
sale negli ordini particolari di vita , è P appalesarsi ed il realizzarsi 
della convinzione giuridica: è, in una parola, la vita storica e Io stato 
fenomenico in cui passa, determinandosi, la legge dallo stato suo ra- 
zionale e generico. 

La formala è la parola della legge*, è la sua manifestazione espres- 
sa , mentre la forma n' era la manifestazione tacita. È una seconda 
maniera di essere che riceve , passando dallo stato di fenomenica 
applicazione in quello di forinola. 

Il principio è P accertamento scientifico della legge o la espressione 
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compendiata di vero giuridico, che lo spirito non può scovrire, quando 
studia separatamente la norma nel convincimento giuridico, nella con- 
suetudine e nella legislazione. Il principio è deduzione scientifica di 
vero ; è la norma come vero accertato nell'organismo della scienza , 
della cui vita partecipa. 

L' ideale di giustizia chiamasi legge naturale , la quale , costituendo 
il genere, deve partecipare della universalità e della indeterminazione 
propria del genere. La norma somministrata dall'ideale di giustizia, 
essendo universale, è potenzialmente applicabile ad ogni specie di rap- 
porti giuridici in tutti gli ordini del tempo e dello spazio. 

Il fatto o la forma dell' ideale di giustizia è la riflessione di questo, 
somministrata da costumi speciali del popolo in epoca determinata, 
e vien chiamata Consuetudine. 

La formola è la manifestazioni espressa, ovvero la parola della leg- 
ge, e per distinguerla dalla legge naturale, è denominata positiva. 

Il principio è la norma ottenuta dall' analisi scientifica ed elevata 
a punto logico, mediante il sistema dopo di averla spogliato dell' ele- 
mento storico di formola e di forma che la determinavano. 

La legge naturale risiede nei rapporti necessarii degli esseri fra loro 
nell' ordine cosmico e si apprende per mezzo della ragione; 

La legge consuetudinaria sta nei costumi , che riflettono la convin- 
zione giuridica propria di un determinato popolo in certa . epoca ; e si 
accerta studiando le costumanze ; 

La legge positiva scritta è nelle formole legislative , che nel loro 
complesso formano il Codice stabilito dal potere legislativo: si conosce 
mediante la interpretazione ; 

Finalmente la legge scientifica è la norma elevata a punto logico per 
mezzo del sistema e del lavoro della scienza. Si apprende mediante 
deduzioni logiche. 

La legge naturale è trattata dalla Filosofia del diritto. 

La legge consuetudinaria della Storta del diritto destinata a scovrire 
attraverso i costumi dei popoli il principio giuridico comunemente in- 
teso, adottato e praticato come norma di attività giuridica. 

La legge scritta è svolta nel contento e nelle glosse , che tendono 
ad interpretare il pensiero del legislatore racchiuso nelle formole 
del diritto. 

Del diritto scientifico tratta il sistema ovvero P organismo scientifico 
di tutti i principii e veri racchiusi nelle formole giuridiche t per cui 
sono collocati in tale disposizione da vicendevolmente accertarsi , e 
sono posti in relazione fra loro separatamente e con P intero orga- 
nismo. 

1' soggetto proprio della Scienza giuridica è l'elemento scientifico delle 
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formole giuridiche, non la formala, né la forma, né la idea. L'elemento 
di forinola, di forma e della idea di giustizia sono mezzi per scovrire 
F elemento scientifico delle formole, ma non costituiscono propriamente 
il tema della scienza giuridica, L' elemento scientifico della forinola 
del diritto é maniera speciale di essere delle formole , come queste 
sono maniere diverse della forma, e la forma è maniera diversa delia 
idea, e quindi, essendo tutte specie dell' idea che ne forma il genere, 
possono considerarsi staccate le une dalle altre come tanti soggetti 
speciali di discipline del diritto, sebbene non possono mai perdere la 
loro relazione di connessione naturale. Perciò se la scienza giuridica 
svolge F elemento scientifico della formola del diritto, non può né deve 
trascurare gli altri elementi -che sono maniere speciali di essere del 
diritto , quantunque non sieno obbietto proprio della trattazione. La 
Scienza giuridica adunque , per svolgere F elemento scientifico delle 
leggi positive , deve tener conto dell' elemento razionale filosofico , 
dell' elemento formale storico e dell' elemento scritturale esegetico del- 
le stesse leggi. 

E poiché l'elemento scientifico è modo di essere della legge non 
razionale , ma positiva , la quale è determinata quanto allo spazio e 
quanto al tempo, così la scienza giuridica non può essere universale 
nel suo stretto significato, ma particolare di una determinata nazione, 
cioè nazionale, e di una certa epoca, cioè contemporanea. 

Quindi, per conchiudere, sembra abbastanza dimostrato che il sog- 
getto proprio della scienza giuridica che trattiamo sia riposto nelF e- 
lemento scientifico delle formole giuridiche italiane attualmente accet- 
tate come norme dell'operar giuridico del popolo italiano. 

§ 12. Scuola storica e filosofica. 

Nel determinare il soggetto proprio della scienza giuridica avver- 
timmo non potersi convertire in reale separazione la distinzione degli 
elementi , che si rinvengono nelle maniere diverse di esistere della 
logge. Quindi la scienza speciale o il ramo particolare della disciplina 
del diritto, che tratta un elemento solo, non può, né deve prescindere 
dagli altri elementi svolti in altri rami della medesima disciplina. Anzi 
dimostrammo la necessità di giovarsene come mezzi per completare 
o svolgimento del proprio elemento. Or sembra che in Germania la 
scuola filosofica e la storica disputi tutt'ora su questa controversia e 
sembra che nelle loro tendenze apparentemente esclusive sembrassero 
consigliare di tener conto solo dell'elemento filosofico, o dello storico 
nella compilazione e nello sviluppo delle formole giuridiche. 

La Scuola storica, si sforza a dimostrare che le leggi di un popolo non 
Di Fiuppis — Cod. civ. * 
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hanno una origine arbitraria, ricorrendo alla formazione della favella, cui 
assimila la formazione delle leggi. Essa dice: tanto la favella, quanto la 
legislazione sono indispensabili al popolo, in quanto vengono suggerite 
da analoghi bisogni. Quindi una forza interna, tacita ed operosa si ma- 
nifesta nella vita storica dei popoli , la quale dà corpo ed esistenza 
esterna a quegli usi ed a quelle costumanze, che rivelano un linguag- 
gio ed un diritto conformi alla coscienza pubblica, o al generale con- 
vincimento che si forma, senza adda rse ne, presso ciascun di quei popoli. 

La scuola filosofica per contrario dimostra il medesimo vero, partendo 
da differente principio. Afferma che non può essere arbitraria la ori- 
gine delle leggi, perchè derivanti dalla natura umana, che sfugge all'ar- 
bitrio. Questa scuola rimprovera alla scuola storica la sua ostinazione a 
voler spiegare un fatto posteriore, mediante un altro fatto che precede; 
quasi che si potesse rinvenire nel precedente fatto il germe del fatto, 
che segue. Le leggi anteriori formate dal popolo , e formolate dal le- 
gislatore, non possono contenere i principii di giustizia, che dominano 
e governano Io sviluppo della vita sociale dell' umanità ; e perciò non 
possono neppure rattrovarsi nelle leggi che seguono le prime. Essi si 
trovano nell' ordine di giustizia, dal quale conviene che li attingessero 
popoli e legislatori, per informarne la legislazione, che creano. 

Questa doppia scuola si manifestò in Germania nella occasione di un 
progetto di modifica delle leggi tedesche. Contro questo progetto surse 
la scuola storica, la quale, riprovando qualunque novità per conservare 
il diritto tradizionale , non ammetteva la importazione di leggi o di 
codici. Favoriva poi quel progetto la scuola filosofica, perchè scorge- 
va la necessità di migliorare i codici , ed ammetteva la possibilità 
d'importazione di leggi specialmente quando si uniformassero ai 
principii di giustizia comuni ed nniversali a tutti i popoli. Capi della 
scuola storica furono Savigny, Hugo, Schrader, ec. Capi della filoso- 
fica furono Thibaut , Feverbach , Pfeiffer , Almendingen ec. U nome 
che presero queste due scuole si riferiva all' elemento speciale , che 
a preferenza coltivavano nello sviluppo scientifico del diritto , e che 
era lo storico per la scuola storica , il filosofico per la scuola filoso- 
fica : la prima si occupava del fatto o della forma : la seconda della 
idea e della parte razionale del diritto. 

Ma questa polemica non è nuova : essa è una riproduzione del 
doppio sistema usato sempre dai filosofi nel trattare il diritto. Fin dal 
decimosesto secolo tutti i filosofi , e specialmente gì' italiani , si sono 
appigliati ora al metodo storico, ora al filosofico, per fare avanzare e 
progredire le dottrine filosofiche, giuridiche e politiche. 

In Italia, verso lo scadere del decimoquinto secolo, apparve l'uomo di 
Stato denominato Machiavelli^ che, meditando nelle storie dell'antichità 
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di Roma e di Firenze, ne trasse ammaestramenti politici e creò la filo- 
sofia politica della Storia. Quantunque nelle sue, opere non si trovino 
sviluppati gindizii filosofici puri e dottrine assolutamente razionali , 
pure il metodo usato è quello stesso della scuola storica: da uomo 
di stato doveva con le sue dottrine limitarsi a percorrere un terreno 
filosofico-politico ; e non ostante questa restrizione , egli cava il prin- 
cipio dall' evento, la teoria dalla storia e il futuro dal passato. 

Nel secolo decimosesto Bodino, filosofo e giureconsulto, nato in Angers 
nel 1530, segue il metodo oppósto a quello del filosofo fiorentino. Nella 
sua repubblica e specialmente nel sistema del diritto , si scorge non 
il risultamelo di studio, o di esperienza storica, ma di sistema e d'idee 
conosciute a priori. Non considera il mondo storico per conchiudere , 
come fanno Machiavelli e Montesquieu, veri filosofi della scuola stori- 
ca; ma ferma leggi e pone principii, dei quali sono conseguenze neces- 
sarie gli eventi esteriori, come dimostrano Vico ed Hegel seguaci della 
scuola filosofica. Bodino non cerca nella varietà delle dottrine umane 
ciò che fosse stato detto o pensato ; ma ciò che dovevasi pensare e 
dire. Non studia i fatti per trarne leggi, ma per sottometterli alle leggi 
precedentemente fissate. Nella sua repubblica stabilisce a priori una 
politica ideale; imperocché, seguendo la scuola platonica , enuncia che 
non havvi scienze di cose particolari; perchè la scienza sta nella uni- 
versalità. Anche nella giurisprudenza e nella storia segui il metodo 
della scuòla filosofica, cercò di ridurre tutte le dottrine a sistema, di- 
mostrandole sempre con idee generali che faceva percorrere. 

Però, quanto al merito del suo sistema filosofico, politico, giuridico 
e storico, osserviamo, che i principii da lui esposti, come derivati dal 
necessario rapporto delle cose, e come leggi fissate dalla sua mente , 
in realtà non sono che principii dedotti dallo studio sulla storia Greca 
e Romana. 

Successore di Bodino fu il filosofo e giureconsulto Bacone , nato in 
Londra nel 1561 , e riconosciuto per riformatore della filosofia, che 
liberò dalle scolastiche sottilità , per fondarla s\|He osservazioni della 
natura. 

Desideroso di unità, tentò e die opera al generale ordinamento dello 
scibile umano, dividendo tutte le dottrine umane in istoriche, poetiche 
e filosofiche. Nella politica e nella giurisprudenza volle riunite la spe- 
culazione con la pratica , la filosofia con la storia , la idea col fatto. 
Egli lamentava che la scienza del diritto era stata sempre abbandona- 
ta , ora ai filosofi che non sapevano i fatti , ora ai giureconsulti che 
ignoravano la scienza del pensare. Si sforzò riunire la forza del pen- 
sare alla notizia de' fatti , svolgendo la dottrina delle leggi da filosofo 
e da giureconsulto. Se non fu molto felice nel suo tentativo questo 
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pensatore del secolo decimosesto, è dimostrato non per tanto, che On 
da quel!' epoca si usava nello sviluppo delle discipline filosofiche, po- 
litiche e giuridiche il sistema della scuoia storica e quello della scuoia 
filosofica ; e che anche a queir epoca si avvertiva il bisogno di conci- 
liare dialetticamente i due sistemi. 

Nel 1853 nacque in Olanda il gioreconsulto europeo Ugo Grozio. 
Scrisse come teologo della verità della religione cristiana ed il comen- 
tario sopra il Nuovo Testamento^ come filosofo traslatò in latino la Fe- 
nicie di Euripide; come istorico dettò gli annali della sua patria: come 
giureconsulto compose la introduzione alla giurisprudenza olandese^ illu- 
strò molti luoghi del diritto Romano nel Florum sparsio ad jus iusti- 
tìianeutn: e come politico, scrisse il trattato de iure belli ac pacis, con 
fcui fondò la scienza del diritto delle genti. Divide il diritto in naturale 
e volontario che ora chiamasi positivo. II naturale si compone di certi 
principi! di retta ragione, pe' quali un 9 azione è moralmente onesta o 
disonesta , secondo che conviene o disconviene necessariamente a na- 
tura ragionevole e sociale. Quindi il diritto naturale è obbligatorio, ne- 
cessario ed immutabile. Ma poiché la convenienza o discordanza neces- 
saria con una natura ragionevole e sociale può scovrirsi o con la ragione 
o con la opinione pubblica: cosi si deve accordare con la filosofia an- 
che la storia. 

Il diritto volontario poi trae origine dalla volontà di esseri intelli- 
genti. Esso è divino o umano e questo civile o delle genti. 

Le tendenze di questo filosofo giureconsulto sono pel sistema della 
scuola filosofica. 

Nel 1690 il giureconsulto napolitano Vincenzo Gravina , pubblicò il 
suo libro intitolato, Originum iuris citrilis libri tres, nel quale discorreva 
dei principii di Roma, della giurisprudenza, dei giureconsulti, di Giu- 
stiniano, del medio evo, dell' Irnerio e di Bologna , dell' Alciato e del 
secolo decimosesto : risaliva ai fondamenti della società , ai principii 
della giustizia, ed esponeva rapidamente le principali materie di diritto 
civile; da ultimo faceva le esposizione delle leggi romane. 

Il Gravina parte cosi dalla storia e si eleva alla filosofia: scovre nei 
fatti le idee ed i principii; e vuole che le leggi posteriori fossero de- 
duzioni e sviluppamenti delle leggi e delle opinioni preesistenti. É que- 
sto il metodo adottato della scuola storica. 

Nel principio del secolo XVIII , e mentre regnavano le dottrine di 
Cartesio, le quali facevano obbliare la storia per fermarsi sulle astra- 
zioni , sorge Vico filosofo napoletano il quale s' inspirava in Platone 
ed in Grozio, in Tacito e Bacone. Fa il tentativo di conciliare la sto- 
ria con la filosofia e con mirabile sintesi vi riesce. 

Ammette nelP uomo una doppia facoltà, mente e volere. Quella sor- 
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gente delle idee, questa dei fatti: la prima crea la filosofia, la seconda 
la storia. Ma poiché quelle due facoltà hanno una comune origine per 
la unicità di principio, cosi anche unica e comune deve essere la fonte 
primitiva delle idee e dei fatti. Ecco la necessità di un armonica re* 
lazione fra le idee ed i fatti ; ed ecco la identità della natura umana 
con la storia. 

Nella storia dell' umanità scorge ora predominare un principio istin- 
tivo spontaneo , ossia il certo , ora predominare invece la riflessione 
e quindi il vero. Ecco le due epoche: nella prima delle quali V uomo 
crede ed opera , mentre nella seconda riflette e giudica. Cosi dalle 
leggi del pensiero passa a quelle de" fatti: e dal mondo ideale scende 
nel mondo reale, conciliando le idee coi fatti, e dimostrando l'uno ele- 
mento necessario per V altro, e l'altro per 1' uno. 

Contemporaneo al Vico fu Montesquieu , il quale percorse una via 
opposta, seguendo il sistema storico nella esposizione delle origini delle 
leggi. 

Ora si desume chiaramente da questo brevissimo cenno sul sistema 
doppio della scuola storica e filosofica, che la polemica delle due scuole 
della Germania è la riproduzione e lo sviluppo particolarizzato delle 
opinioni e vedute diverse di antichi filosofi e giureconsulti quanto al 
sistema ora filosofico, ed ora storico, di trattare il diritto 

Questo semplice cenno , che incidentalmente abbiamo dovuto ricor- 
dare, potrebbe formare il tema particolare di un apposito lavoro impor- 
tante per la scienza del dritto , considerandolo cosi dal lato storico 
che dal lato filosofico. 

Sezione seconda 

§ Analisi sommaria , ovvero distinzione e sviluppo degli elementi essen- 
ziali che compongono la nozione del soggetto proprio della scienza del 
dritto. 

Nella sezione che precede la presente si è fatta la esposizione della 
sintesi primitiva del soggetto della scienza giuridica , e nel determi- 
narne il concetto, anche sinteticamente considerato, si ebbe l'opportu- 
nità di scorgervi virtualmente compresi tre diversi elementi che ne com- 
ponevano la essenza: 

/. Elemento razionale, o filosofico; 

IL Elemento positivo, o storico; 

HI. Elemento scientifico, o logico. 

Ora, essendo materia propria di questa sezione l'analisi sommaria 
degli elementi, che compongono la essenza del soggetto proprio della 



Digitized by 



Google 



scienza giuridica, non deve occuparsi che successivamente di ciascuno 
degf indicati elementi. 

La legge come qualunque altro obbietto della cognizione, deve con- 
siderarsi prima indipendenteniente da qualunque intelletto, che lo con- 
templa , e poi a contatto con questo. Essendo però sempre una real- 
tà , si distingue dal punto di vista dello stato diverso che assume 
secondo che è realtà cosa o realtà concetto. 

La legge come realtà cosa e come realtà concetto o è infinita , ne- 
cessaria , eterna ed immutabile ; o finita, contingente , temporanea e 
mutabile: o cioè è divina od umana. 

Come realtà cosa divina , è V ordine de' veri eterni, assoluti e ne- 
cessarii riflessi neir ordine delle cose create. 

Come realtà cosa umana, è V ordine di ragione concepito e dispo- 
sto da umana autorità. 

Come realtà concetto divino , è il disegno della creazione pensato 
dalla divina mente. 

Come realtà concetto umano, è il disegno della creazione ripensato 
dalla mente umana. 

Neil' ordine cronologico precede la realtà-concetto alla realtà-cosa ; 
ma nell'ordine delle conoscenze la realtà-concetto è preceduta dalla 
realtà-cosa. 

Quindi per svolgere V elemento razionale filosofico del concetto della 
legge, è necessario portare la meditazione successivamente sulla no- 
zione sua, considerandola; 

1. Come tipo intelligibile o divino disegno della creazione; 

2. Come attuazione sensata nel giro delle forze create; 

3. Come tipo intelligibile ripensato dalla mente umana. 

E per svolgere poi V elemento positivo storico della legge, è d'uopo 
considerarla; 

4. Come attuazione sensata negli ordini civili. 

E finalmente per svolgere Y elemento scientifico logico, devesi stu- 
diare la legge; 

5. Come prodotto della deduzione scientifica. 

Analisi sommaria dell'elemento razionale filosofico compreso poten- 
zialmente NELLA NOZIONE DEL SOGGETTO DELLA SCIENZA GIURIDICA. 

§ 14. La legge considerata come tipo intelligibile, o divino 
disegno della creazione. 

Per esservi una legge non è bastevole la esistenza di creature 
aventi forza o potenza di svolgersi ; ma è necessario che nella loro 
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situazione si trovassero in tal maniera disposte da essere inevitabile 
lo scontro e P orto nel loro movimento, considerandosi ciascuna di es- 
se nell'atto di svolgersi in mezzo ad un movimento di ruote dentate, 
le di cui punte minacciano di colpire e dilaniare. 

Questa reale situazione, nella quale son collocate le forze , crea la 
necessità di stringerle tutte con tali rapporti reali da obbligarle a svol- 
gersi con movimenti determinati, quasi restringendo a ciascuna la sfera 
di operazione e determinando la maniera di muoversi in concorso con 
le altre tutte. 

I rapporti che determinano il modo di attivarsi delle forze create, 
sono attivi e reali, nel senso che dipendono dalla natura degli esseri 
e dalle loro scambievoli attinenze, per le quali sono costrette ad atti- 
varsi in quel modo determinato , se intendono concorrere ali' attua- 
zione dello scopo unico della creazione, 

1/ universo, il quale è composto di una varietà di forze ridotte ad 
unità, presenta la idea di ordine immagine della legge. 

L' universo come individuazione temporanea e contingente di uno 
degli infiniti mondi possibili effettuata da potenza infinita , presuppone 
al tempo l'eterno, alla individuazione il concetto. Prima che la virtù 
infinita realizzasse negli ordini del tempo I' universo , la intelligenza 
anche infinita ha dovuto concepirne il disegno rappresantato da un 
fine unico ed universale cui sono indirizzate trutte le forze nelle loro 
tendenze. Dal concetto del divino disegno delia creazione scaturiscono 
le idee; 

1. d'ordine, che nasce dal complesso di forze armonizzanti e ten- 
denti ad un comune ed universale scopo; 

2. di necessità, essenziale dote della legge, e 

3. di giustizia che rappresenta la conformità della maniera di svol- 
gersi di ciascuna forza a quella maniera designata nel concetto dell'u- 
niverso ed incarnata negli ordini del Cosmo. 

Quindi il tipo intelligibile della creazione che é lo stesso disegno 
concepito dalla divina mente e riconosciuto come l' ideale del Cosmo , 
racchiude e rappresenta il fine universale della creazione inteso e vo- 
luto dal creatore, Y ordine naturale delle forze create, la legge impo- 
sta al movimento universale e individuale di ciascuna forza e la idea 
assoluta di giustizia. 

§ 15. La legge considerata come attuazione sensata del tipo intelligibile 
creativo nel giro delle forze create. 

II disegno divino della creazione, che è la legge nello stato di con- 
cetto , ricevè attuazione e concretezza reale nel fatto della creazione 
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per virtù creatrice. Quindi le idee di ordine , di legge e di giustizia 
assoluta , che scorgemmo essere nel disegno come tanti esemplari o 
tipi intelligibili, ottennero anch'esse una concretezza, divenendo rap- 
porti reali ed attinenze concrete fra le creature. Per modo che , do- 
vendo l'attuazione corrispondere perfettissimamente al disegno, se 
non si vuole sconoscere la infinita perfezione alla virtù creatrice, tutte 
le forze create devono essere dotate di facoltà per attivarsi confor- 
memente allo indirizzo verso il fine creativo , e devono essere collo- 
cate e disposte con un ordine reale che fosse copia dell'ordine pre- 
concetto dalla divina mente. 

La legge universale, considerata come disegno o divino concetto , 
chiamasi ordine ideale o tipo intelligibile , considerata, come attuazione 
delP ordine ideale nel giro delle forze create, dicesi ordine di natura. 

V ordine ideale è il divino pensiero , P ordine di natura è il divino 
volere. Quello è una realtà concetto : questo è una realtà cosa. 

Ma cosi il disegno, che P attuazione, essendo faiture divine, devono 
rivestire le medesime doti attribuite alla mente e virtù creatrice : 
quindi la legge universale è : 

4. Assoluta quanto alla sua autorità. L'ordine di natura crea una 
sudditanza completa nelle forze della creazione, e riconosce un potere 
di sovranità perfetta nel creatore. Questo ha diritto senza doveri ri- 
spetto alle creature, le quali hanno doveri senza diritto rispetto al 
creatore. Quindi sono di carattere assoluto cosi la sovranità creatrice, 
come la sudditanza creata ; 

2. Eterna , quanto al tempo. Il divino disegno della creazione non 
è concepito nel tempo, quantunque sia attuato in esso. Quindi P ordi- 
ne ed i rapporti fra le esistenze sono fuori tempo ; 

3. Immutabile, in quanjo non appartiene alla categoria dei fatti. Le 
idee o le essenze delle cose non patiscono cangiamento. Quindi, stan- 
do la medesima natura delle forze create , ed emergendone le stesse 
attinenze, la legge che le rappresenta, non può mutarsi ; laddove se 
queste variassero , la legge dovrebbe accomodarsi al cangiamento in 
virtù della sua stessa immutabilità : nel qual caso P alterazione non 
cadrebbe nella legge, ma negli oggetti medesimi ; 

4. Universale , in quanto che , senza moltiplicarsi , regola tutta la 
scala vastissima degli esseri creati , dei quali governa i movimenti , 
dialetticamente armonizzandoli , in tutti gli ordini possibili privati e 
pubblici, profani e religiosi, naturali , istintivi e morali , domestici e 
civili, individuali e sociali. 



Digitized by 



Google 



— 41 — 

§ 46. Legge, cerne tipo intelligibile ripensato 
dalla mente umana. 

Finora è stata considerata la legge come realtà-concetto « realtàr-cosa 
divina , rinvenendola nel disegno divino della creazione quale tipo 
intelligibile, e nell'ordine di natura quale riverbero e sensata mani- 
festazione nel creato. 

Ora fino a che resta nella sua reale obbiettività indipendente dalla 
forza intellettiva deir uomo, conserva le doti sue proprie, che vedem- 
mo essere le doti competenti alla divinità , della quale è pensiero 
e creazione. Ma non appena entra in relazione col nostro intelletto e 
si subbiettivizza, divenendo un prodotto del lavorio intellettivo umano, 
essa sveste le doti che aveva precedentemente, e assume quelle pro- 
prie del soggetto pensante. 

Per apprendersi P elemento razionale della legge , è necessario un 
congiungimento di essa come vero con la facoltà intellettiva , dal 
quale congiungimento deriva la percezione diretta , cui segue la ri- 
flessione che consiste nel ripiegarsi della mente su se medesima, 
per aver coscienza del vero percepito. Con la percezione diretta lo 
spirito acquista notizia vaga, indeterminata ed oscura della idea; tanto 
che non sa di conoscere. Con la riflessione ne acquista conoscenza ; 
perchè rivede la idea medesima , che ha intuita nella primitiva e di- 
retta percezione. Per riflettere è necessaria la immagine sensata del 
tipo intelligibile, la quale trovasi neUa individuazione concreta ed esterna 
ricevuta nel tempo. 

Sicché lo spirito apprende confusamente la idea di giustizia con 
l' intuito , e ne acquista scienza mediante la riflessione occasionata 
dall' elemento sensibile creativo che la riflette negli ordini del creato. 

La cognizione però, che 1' umano spirito acquista dell' ideale di giu- 
stizia, non ha le doti dell' oggetto pensato , che vedemmo essere quelle 
proprie dell' infinito , ma ha le doti proprie del soggetto pensante ; 
giacché la cognizione non può superare né vincere le limitazioni , gli 
errori e le imperfezioni connaturali alla forza comprensiva finita. Quin- 
' di l' ideale di giustizia , senza punto alterarsi nella sua obbiettività, 
quasi si umanizza subbiettivandosi nella cognizione riflessa dell' uomo. 
L' ideale di giustizia, messo in contatto con la intelligenza umana, 
ha un valore meramente speculativo, perchè illumina ed ammaestra; 
messo poi in contatto con P arbitrio , assume il carattere imperativo; 
giacché ordina e minaccia. Come obbietto della intelligenza è Vero : 
come obbietto del volere è Bene. Quindi il vero ed il bene, obbietti- 
vamente considerati sono la medesima cosa, ma considerati nella loro 
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relazione esterna con la Facoltà intellettiva e con la volitiva , sono di- 
versi ; giacché il vero della intelligenza è bene del volere, cosi come 
il bene del volere è il vero della intelligenza. La intelligenza con la 
notizia del vero apprende la legge, la volontà , con la libera elezione , 
si determina ad accettarla o ripudiarla. 

Se la legge ordina che si effettui il bene in una maniera assoluta, essa 
crea la morale : se chiede che il bene fosse praticato relativamente agli 
altri agenti coi quali si è in contatto, origina il diritto. Sicché la morale 
ed il diritto mirano allo stesso scopo, che consiste nella effettuazione del 
bene , ma la morale domanda che' si praticasse assolutamente ed il 
diritto relativamente , infatti è bene tutto ciò che è conseguenza del- 
l' operato conformemente alla legge , sia che si operi per mero desi- 
derio di fare il bene, sia che si operi per soddisfare un debito verso 
altri. Nel primo caso il bene offre un semplice valore etico , nel se- 
condo caso ha un valore giuridico. 

Quindi l'operazione che realizza il bene , o # considera nel solo la- 
to morale, rapportando la volontà dello agente alla legge e scovrendo 
che la intenzione o motivo interno , efee determinava l' agente a cosi 
operare, consisteva ne!!' ottemperare alla legge , astraendo da qualun- 
que relazione con soggetti esterni ai quali poteva riferirsi la opera- 
zione : o si considera nel solo lato giuridico , rapportando la volontà 
dello agente allo interesse degli altri soggetti , ai quali può riferirsi, 
astraendo dalla relazione che può avere la volontà con la legge. 

Il valore e'ico di un' azione è considerato nello interesse dell 9 au- 
tore di essa; quindi è indispensabilmente richiesto lo esame dei mo- 
tivi interni determinanti l' agente ad operare e messi in confronto con 
la operazione medesima. 

Il valore giuridico poi è considerato nello* interesse dei terzi , per 
determinare il bene o male cagionato ad essi ; e quindi torna indiffe- 
rente lo esame della intenzione o dei motivi interni , che spinsero 
T agente a operare in quel modo. 

Dallo esame della relazione, in cui trovasi il lato morale ed il lato 
giuridico della operazione derivano, come corollarii, i seguenti veri : 

a) Che ogni azione, come sensata manifestazione della interna de- 
terminazione libera dell* agente , presenta un doppio lato : interno ed 
esterno', appartenga essa all'ordine morale o all'ordine giuridico. La 
gratitudine , l' amore , 1' amicizia , la benevolenza e tutta la serie dei 
doveri verso se medesimo e verso Dio si esercitano con atti anche 
esteriori ; 

b) Che quindi è poco esatta la distinzione tra la morale ed il dirit- 
to fondata sulla considerazione , che la morale si riferisce al lato in- 
terno ed il diritto al lato esterno dell'azione. Se l'azione é la mani- 



Digitized by 



Google 



— 43 — 

festazione sensata del volere interno dell' agente , tutte le azioni do- 
vrebbero essere dichiarate giuridiche ; 

e) Che per la medesima ragione non è accettabile V altra distinzione, 
la quale fa arrestare lo esame elico dell' azione ai semplici motivi 
interni, e lo esame giuridico alla manifestazione esterna. Mentre anche 
la morale deve considerare V atto esterno, quantunque non in relazione 
coi terzi, ma dell' agente con la legge ; 

d) Che ogni azione può valutarsi quanto al suo lato morale sola- 
mente , astraendo dal suo rapporto coli' interesse dei terzi ; quanto 
al suo lato giuridico soltanto, astraendo dal merito o demerito dell' a- 
gente in relazione con la legge : e quanto al lato morale e giuridico 
insieme , esaminando Y interesse dell' agente , nel rapporto della sua 
intenzione con la legge, e l'interesse dei terzi, nel rapporto dei quali 
la operazione o nuoce o* giova; 

e) Che quindi è infondata la opinione , che ammette azioni pretta- 
mente morali ed aziótii prettamente giuridiche. Giacché ogni azione 
comprende il doppio lato morale e giuridico. 

() Che, sebbene la legge positiva, la quale governa rapporti giuri- 
dici fra gli uomini, ordinariamente considera il solo Iato giuridico delle 
azioni , esaminando la relazione loro con gì' interessi dei terzi , pure 
qualche volta prende in considerazione anche il lato morale , special- 
mente se per misurare o determinare Y interesse dei terzi nascente 
dall' azione deve tener conto della intenzione e dei motivi interni del- 
l'autore di essa; 

g) Che la sfera di dominio della morale è assai più vasta della 
sfera di dominio del diritto. Infatti la morale, ordinando l'attuazione 
del bene in una maniera assoluta, abbraccia cosi le azioni buone nello 
interesse dello agente cotae quelle nello interesse dei terzi : mentre il 
diritto, prescrivendo di farsi il bene nello interesse dei terzi, ai quali 
può riferirsi l'azione, comprende le sole azioni giuridiche. Ecco per- 
chè è universalmente ricevuta la massima , che ciò che è comandato 
o proibito dal diritto, è anche comandato o proibito dalla morale, e che 
viceversa non tutto ciò che è comandato o proibito dalla morale , è 
ugualmente comandato o proibito dal diritto. 

ANÀLISI SOMMARIA DELL' ELEMENTO STORICO COMPRESO VIRTUALMENTE 
NELLA NOZIONE DELLL'OBBIETTO DELLA SCIENZA GIURIDICA. 

| 17. la Ugge considerata come attuazione sensata nel giro 

delia civiltà. 

Fino a questo momento si è considerata la legge, come concetto di- 
vino, come ordine di natura e come concetto umano. Ora resta a con- 



Digitized by 



Google 



— 44 — 

siderarla come attuazione sensata nel giro delle civiltà. Nelle prime due 
considerazioni è prima pensiero divino ed una seconda volta fattura 
divina: nella terza considerazione la legge divina si trasforma in legge 
umana : da obbiettiva si subbietti vizza: da unica si moltiplica: da uni- 
versale si particolarizza , quasi variando secondo il numero dei pen- 
santi e secondo le diverse circostanze, alle quali deve applicarsi. 

Dallo stato di realtà concetto umano la legge deve passare allo 
stato di realtà cosa umana. Ora questo passaggio conviene atten- 
tamente studiare , perchè delinea tutta la genesi della legge positiva. 

La parte difficile ed incomprensibile della genesi della legge positiva 
è quella che riflette il cammino che tiene il nascere ed il grandeg- 
giare della coscienza giuridica nei singoli individui e nei popoli. 

L' idea di giustizia penetra nella coscienza individuale dei singoli 
non per insegnamento di altri uomini né per deduzione dai fatti stac- 
cali di pochi uomini , imperocché né il soggetto pensante finito, né il 
fatto possono dare la idea assoluta di diritto. L'uomo, che comunica ad 
altri i veri, deve averli appresi; e il fatto è manifestazione, non cau- 
sa della convinzione giuridica. Ogni singolo si forma la convinzione 
giuridica, riflettendo Y ideale di giustizia nell'ordine di natura. 

Ma poiché è elevato a legge positiva negli ordini civili» non il con- 
vincimento giuridico individuale , ma 1* universale di tutta una colle- 
ganza di uomini , cosi per descrivere la genesi della legge positiva, 
fa duopo studiare la conversione di questo convincimento individuale 
in convincimento universale giuridico. 

Tutto il genere umano forma un solo corpo a malgrado delle sue di- 
visioni in tonte comunanze, alle quali può riferirsi l'individuo mediante 
gì' interposti anelli che lo uniscono simultaneamente alla famiglia, alla 
tribù, alla città, allo stato, alla nazione, alla mza ed alla specie intera. 

In ciascuno di questi centri sociali si ravvisa una individualità so- 
ciale, di cui partecipa ogni singolo individuo , per modo che la con- 
vinzione giuridica della comunanza è pure convinzione giuridica del sin- 
golo associato , non altrimenti che la convinzione giuridica dei singoli 
associati si converte in convinzione giuridica della comunanza, atteso 
la loro comunione di vita e di sentimenti e d' interessi. 

E poiché le comunanze della specie umana esistenti fra i due capi 
della catena sociale, che sono l'individuo ed il genere umano, si* trovano 
le une rinchiuse nelle altre; cosi che la prima di pie ristretta sfera nelle 
altre di sfera più vasta si contiene, cosi la convinzione giuridica del sin- 
golo individuo si dilata e si universalizza gradatamente a misura che, 
partendo dal centro della famiglia penetra nei centri di comunanze su- 
periori sino a che non diviene convincimento dell'intero genere umano. 

Ma la legge, che risiede nella coscienza dei singoli e della comu- 
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nanza, non ha esistenza storica; giacché essa è semplice convincimento 
interno. 

Esiste storicamente , quando per la tendenza che ha il pensiero di 
realizzarsi air esterno mediante il volere e V azione essa prende cor- 
po manifestandosi' sensibilmente. 

Dà corpo al convincimento interno degli uomini il fatto ; il quale è 
singolo se esprime il convincimento o la coscienza intima dei sin- 
goli, è poi comune, se esprime e riflette un convincimento comune 
a tutti i socii di una colleganza. 

Un fatto comune , . universale e costante , che manifesta esterna- 
mente e dona concretezza e vita storica ad una interna persuasio- 
ne e sentimento di tutta una società, chiamasi costume o consuetu- 
dine : quindi il mezzo più naturale per riconoscere la legge , che si 
manifesta per i fatti umani , è appunto la consuetudine : Ed ecco la 
legge consuetudinaria. 

Dunque la consuetudine non è la fonte o la causa della legge, come 
è intesa comunemente, ma ne costituisce il semplice segno o il mezzo 
di manifestazione. La causa o la fonte vera ed originaria della legge 
positiva è la coscienza ed il volere comune della popolazione. 

Se il comune concetto giuridico incarnato nei costumi è espresso 
come volere universale della colleganza, si ha la formola della legge. 
Ed ecco come la parola costituirebbe il secondo mezzo per ricono- 
scere la legge. 

Questi sono i due cicli storici della legge positiva. Uno esterno taci- 
to, Paltro esterno espresso: la costumanza e la parola, il fatto comune 
e costante, e la formola espressa, il diritto consuetudinario ed il diritto 
legislativo. 

§ 18. Consuetudine. 

La consuetudine è stata ritenuta per un mero segnale o mezzo sem- 
plice di manifestazione del comune volere degli uomini, che s' impone 
come regola giuridica. Essa è il costume della popolazione in quanto 
riflette l'intima convinzione giuridica adottata universalmente. Quindi 
presa la consuetudine come legge non è altro che la regola o norma giu- 
ridica comunicata per. riflesso delle costumanze popolari. 

Il legislatore che detta la norma giuridica con3uetudinaria è lo stesso 
popolo; il mezzo per comunicarla e sfarla riconoscere è il suo costume. 

U costume o la consuetudine dipende dalla uniforme e comune ripe- 
tizione di medesimi 'atti , che danno corpo e realità ad un convinci- 
mento giuridico di tutti. 
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Quindi le condizioni essenziali , per stabilire una consuetudinaria le- 
gale, sono le seguenti; 

1. pluralità di atti; 2. uniformità e costanza nel ripeterli; 3. durata 
lunga; k. pubblicità; 5. ed armonia con la ragione, col buon costume 
e colla vera opinione. 

La pruova della esistenza di una consuetudine può essere immediata 
e diretta, (cioè la notorietà); o mediata ed indiretta (il giudicato pre- 
cedente che l'ha ritenuta, o la collezione scritta che la registra)*. 

Il giudice che viola la legge scritta, anche per ignoranza, manca al 
suo dovere, perchè dovrebbe conoscere la regola scritta. Ma non avendo 
l'uguale obbligo di conoscere la legge consuetudinaria, se la viola, non 
applicandola nella specie, non merita censura. 

Quel litigante che a sostegno del suo diritto invoca una consuetudi- 
ne, non dovrebbe soffermarsi ad indicarla semplicemente, come fa per 
la legge ; ma dovrebbe occuparsi a convincere il magistrato della esi- 
stenza della consuetudine invocata, come farebbe della legge straniera, 
di cui reclama qualche volta l'applicazione in speciali circostanze. 

Ma è poi vero che accanto alla legge scritta possa sussistere ed aver 
forza di legge anche la consuetudine? m 

Se la legge positiva è la volontà nazionale che s'impone come «or- 
ma o regola giuridica; e se la volontà nazionale piglia corpo e si appa- 
lesa o tacitamente nei costumi , o epressamente nelle formole , egli è 
chiaro che tutte le regole giuridiche non si comprendono esclusivamente 
in leggi scritte; essendovi sempre una quantità più o meno numerosa di 
principii che si sviluppano per le costumanze e pei fatti. 

Se è lo stesso popolo che esercita il suo diritto di dettar leggi, non 
i>ve sorprendere, se hanno uguale forza la legge scritta e la non scrit- 
ta, poiché è indifferente, se la determinazione di diritto proceda da un 
concepimento astratto , da un principio scientifico, o dalla espressione 
semplice di un bisogno universalmente inteso: ed è sempre la volontà 
universale, che formola la regola giuridica, sia quale si voglia il modo, 
espresso o tacito, con parole scritte o col costume. Cosi si spiega il 
e ncorso del ius scriptum e ius nm scriptum a sviluppare la legislazione 
rimana, specialmente nel periodo della repubblica. 

L. 32. D. de leg. (1. 3.) (Giuliano). 

« De quibus causis scriplis legibus non utimur id custodiri oportet, 
« quod moribus et consuetudine inductum est, et si qua in re hoc de- 

ficeret tum quod proficuum et consequens ei est: si nec id quidem 
« appareat: tum ius, quo urbs Roma utitur, servari oportet. 

« § 1. Inveterata consuetudo prò lege non immerito custoditur et hoc 
« est ius, quod diciiur moribus constiiutum. Nam cum ipsae leges nulla 
« alia ex causa nos teneant, quam quod iudicio populi receptae sunt : 
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« merito et ea, quae sine ullo scripto populus probavit tenebunt omnes: 
« nam quid interest , suffragio populus voluntatem suom declaret , an 
« rebus ipsis et factis ? Quare restissime etiara illud receptum est ut 
« leges non solum suffragio legislaloris, sed etiam tacito consersu omnium 
« per consuetudinem adrogenlur. 

« L. 33. eodem (Ulpiano). 

« Diuturna consueiudo prò iure et lege in his, quae non scripto de- 
ci scendunt, observari solet ». 

Ma se il diritto di dettar leggi si esercita non dal popolo direttamen- 
te, ma da qualche mandatario, come organo nel quale la volontà uni- 
versale del popolo é personificata, si come avviene nelle varie forme 
della monarchia , allora non è concepibile la sussistenza di una legge 
consuetudinaria in concorso con la legge scritta. 

La consuetudine avente forza legislativa uguale alla forza della leg- 
ge scritta non potrebbe verificarsi , poiché il popolo , che realizza il 
custume, non potrebbe pfejr essQ esprimere un convincimento o volere 
giuridico, essendosi privato dell'esercizio del diritto a dettar leggi : 
Né il legislatore, che personifica la volontà universale, e rappresenta 
F esercizio del diritto popolare di far leggi, potrebbe porre una con- 
suetudine, non potendo dar luogo al costume. Il popolo capace a far 
costumanze non è legislatore ed il legislatore capace a far leggi non é 
popolo che crea il costume. 

La consuetudine nelle varie forme della monarchia non può assu- 
mere un carattere di legge, serve però di fondamento e di prepara- 
zione alle nuove leggi, o alle disposizioni modificative delle leggi an* 
tiche. Imperocché il legislatore, come organo^ nel quale si personifica 
la volontà universale, deve nel formulare le leggi, fedelmente espri- 
mere la convinzione generale già formata, o sviluppare quella che tro- 
vasi in via di formazione. E principale fonte o mezzo di riconoscimento 
delle convinzione popolare é appunto la consuetudine. 

Essa può anche valere come legge, quando il potere legislativo ha 
attribuito ad essa la stessa forza obbligatoria del testo che la ri- 
conosce. Allora il principio giuridico è posto dal popolo che lo riflette nei 
costumi e la forza obbligatoria o il carettere imperativo di precetto 
giuridico è attribuito dal legislatore. Non è dunque la consuetudine 
una nuova fonte di legislazione : ma è legge che parte dallo stesso 
potere legislativo con differenza che il principio o la norma è som- 
ministrato dal popolo e la sanzione dal potere legislativo, mentre nella 
legge scritta lo stesso legislatore formula la norma giuridica e la san- 
zione. 

Il legislatore è costretto qualche volta a far regolare, in alcuni sin- 
goli casi, dalla consuetudine certi rapporti giuridici, specialmente quando 
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non può a priori è con una formola universale regolarli in uguale 
modo per tutti i luoghi, senza urtare ai costumi differenti invalsi presso 
determinate città. Allora la consuetudine ha carattere di legge, e 
quando è violata, è aperto l'adito ad un mezzo di annullamento. 

In ogni altro caso la violazione della consuetudine, anche introdotta 
per giurisprudenza, non dà luogo a ricorso in cassazione. 

Esempii di riferirsi le leggi alle consuetudini locali e speciali si tro- 
vano nei seguenti articoli del Codice civile 485, 486, 4*7, 489, 491, 
537, 559, 573, 574, 575, 579, 580, 582, 601, 614, 1124, 1134, 
1505,1604,1607,1608, 1609, 1610, 1613, 1625, 1651, 1654, etc. 

§. 19. Legge 

Legge chiamasi la norma giarìdica formulata e sancita del potere 
legislativo, che personifica la volontà popolare. 

Il principio giuridico si desume da un concepimento astratto, o da 
un principio scientifico. Quindi la legge non è altro che la riflessione 
del diritto popolare. Il legislatore per formulare il principio giuridico 
deve riflettere Io spirito nazionale che si manifesta attraverso le opi- 
nioni, i bisogni ed i progressi della scienza. In questo modo la con- 
suetudine e la scienza, se non costituiscono due fonti primarie e di- 
rette della legge positiva, preparono il contenuto delle leggi che saranno 
di poi formulate. 1 nuovi principii giuridici e le modificazioni reclamate 
dalle leggi esistenti, vengono somministrati dalla universale convinzione 
del popolo e dai progressi della scienza giuridica. Se il legislatore nel 
pronunziare una regola generale di diritto, adottasse un concetto astratto, 
non reclamato dai bisogni vivi e reali della comunanza, né disceso an- 
cora nella pubblica coscienza, proclamerebbe un principio giuridico forse 
giusto, ma non opportuno : e viceversa, se il concetto giuridico elevato 
a regola , fosse la fedele espressione dei bisogni reali e del convinci- 
mento universale del popolo, ma non armonizzante coi principii gene- 
rali del giusto , la legge proclamata sarebbe opportuna e propria di 
quella determinata comunanza , ma non giusta. Il legislatore adunque, 
nel formulare i principii giuridici , dovrebbe ora secondare , ora pro- 
muovere ed ora correggere od emendare lo spirito nazionale. 

Il mezzo per rictnoscere la legge scritta è la parola o la formola 
nella quale è espressa e proclamata. 

Il riconoscimento della legge è più facile, perchè il mezzo usato per 
riconoscerla è più semplice ed accessibile a tutti. 

Con tuttociò per altro non si può dire, che vada esente da difficoltà, 
che spesso si verificano nella interpetazione della formola. 

Non appena la legge è proclamata , deve valere come regola uni- 
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versale giuridica. Non è pia permessa la valutazione del suo contenuto 
in relazione ai principii di giustizia universale ovvero in relazione alla 
convinzione popolare. La volontà del legislatore personifica la volontà 
del popolo , e questa ba valore di legge , quando è nata nelle forme 
giuridiche stabilite. 

ANALISI SOMMARIA DELL'ELEMENTO SCIENTIFICO COMPRESO VIRTUALMENTE 
NELLA NOZIONE DEL TEMA DELLA SCIENZA GIURIDICA. 

§ 20. Legge considerala come prodotto della deduzione scientifica. 

La consuetudine e la legge scritta sona precetti giuridici , che si 
manifestano, pigliando corpo sotto una più o meno determinata forma 
esteriormente attuata dal costume e dalla formala. 

I precetti giuridici sono idee semplici di rapporti necessarii fra gli 
uomini applicate alla vita pratica di costoro. Dalla loro massima de- 
terminazione e specificazione che ricevono nel passare dallo stato 
d' idee air altro di precetto particolare , esse tendono a ripigliare e 
raggiungere il primitivo stato di generalità e di universalità, svesten- 
dosi della forma precettiva determinata che assunsero quando diven- 
nero consuetudini e leggi. 

Questa trasformazione graduale e questo passaggio dalla più indivi- 
duale determinazione del precetto alla più elevata generalità della norma 
è tutto compito speciale della scienza. 

La scienza infatti, analizzando e meditando sulle costumanze dei popoli 
e sui precetti imperativi del legislatore , vi scorge i principii che si 
nascondevano quasi confondendosi con la forma determinante. Questo 
involucro esteriore è messo da parte ed i principii appariscono nella 
loro nudità semplice. 

À questa prima operazione scientifica segue un 9 altra forse più im- 
portante e utile della precedente. 

Dei precetti giuridici sotto forma consuetudinaria o sotto formola le- 
gislativa pochissimi hanno il carattere della generalità, ma quasi tutti 
sono estremità pratiche del diritto. Quindi spogliati della forma este- 
riore rimangono semplici si, ma speciali, essendo applicati a casi parti- 
colari. Il lavorio della scienza fa risalire il precetto semplice dalla sua 
individualità alla massima generalità, svestendolo del suo carattere di pre- 
cetto e riducendolo a punto logico od a massima universale, dal quale 
stato esso discese nel ricevere applicazione alla vita pratica. 

Dal precetto giuridico , risalendo al principio che è riflesso dalla 
forma e formola precettiva ; e dalla determinata particolarità , solle- 
vandosi alla generalità, si scovre una relazione di parentela e di con* 
Di Faipws— Cod. eh. — Voi. I. 4 
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nessità dei principii tra loro quasi derivanti gli uni dagli altri e tutti 
insieme da un principio comune. 

Si crea con questo lavorio il sistema, o Y organismo della scienza, 
per cui ogni principio è ligato e connesso ad un altro e tutti e due 
ad un terzo, per modo che vicendevolmente si accertano e si rischia- 
rono. 

Finalmente dall' accostare e connettere i primeipii fra loro si trag- 
gono nuovi principii. I principii sono virtualità feconde. Dal loro con- 
nubio derivano nuovi principii e nuovi precetti; e cosi viene arricchito 
il patrimonio della scienza. 

Dunque lutto il compito della scienza giuridica è riposto : l. nella 
conversione de' precetti in principii giuridici ; 2. nella elevazione delle 
norme e regole particolari a regole universali e generali: 3. nella or- 
ganizzazione scientifica di veri staccati ed isolati ; 4. finalmente nella 
produzione di nuove regole e nuovi precelti. 

§ 21 . Doti proprie della legge positiva , e verificazione storica della 
mutabilità, suo principale ed essenziale carattere. 

L'idea di giustizia assoluta, eterna, universale ed immutabile quando 
cessa di essere norma divina umanizzandosi , sveste le primitive doti 
e acquista le opposte, divenendo norma relativa, temporanea, partico- 
lare e mutabile. 

L'idea infinita di giustizia appresa dall'intelletto finito, non può non 
essere riflessa che in un modo anche finito, partecipando delle limita- 
zioni ed imperfezioni naturali ed essenziali del soggetto pensante. Quindi 
la norma o legge umana , sia che si consideri , come realtà — con- 
cetto determinato dal pensiero umano ; sia che è considerata , come 
realtà — cosa determinata dal volere umano nella forma ( costume ) , 
nella formola (legge) e nella massima (principio), è sempre una norma 
finita. Quindi riveste i caratteri proprii della contingenza. 

Essa perciò è relativa, perchè essendo dettata da potenza finita ad 
alire potenze simili, non può creare, né supporre una relazione di si- 
gnoria e di sudditanza assoluta. Essendo uguali i due termini della 
relazione, al diritto dell' uno deve corrispondere il dovere dell' altro e 
viceversa. Quindi in luogo del carattere assoluto, riceve l'altro di re- 
lativa norma. 

Inoltre , essendo pensata ed attuata nel tempo , non è eterna , ma 
temporanea; non è universale, ma particolare; non è immutabile, ma 
mutabile. Varia contemporaneamente nello spazio , secondo il modo 
vario di essere concepita dall' individuo , e dalle popolazioni. Essa 
perciò è individuale o nazionale. Varia pure successivamente nel tem- 
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pò , perchè rimanendo sempre il medesimo individuo e Io stesso po- 
polo, la norma si svolge e si determina variamente, secondo il diverso 
grado di civiltà e sapere, e secondo i mutabili bisogni dello individuo 
e della popolazione. 

È questo il luogo ed è questa l'opportunità di offrire per cenni una 
storica verificazione del processo formativo della legge positiva f e 
quindi dello svolgimento vario de* caratteri che assume nella sua for- 
mazione. 

La norma positiva deve svolgersi, ubbidendo a quella legge che do- 
mina lo svolgimento generale di tutte le forze create, e che costitui- 
sce il principio culminante della filosofia della storia. Tale legge è che 
tutte le forze della creazione, partendo dall' unità semplice, scendono 
nella varietà moltiplico per ritornare, salendo, all'unità armonica. 

Per effetto di detta legge la quale presiede allo svolgimento naturale 
delle contingenze , ogni forza finita deve per necessità trovarsi , per- 
correndoli gradatamente, in tre periodi, cioè : 

4. Il periodo di partenza, nel quale le forze sono sostanzialmente 
e numericamente uniche; ma potenzialmente e virtualmente molteplici. 
Sono nello stato embrionale, come tanti germi che tendono a dilatarsi, 
polarizzando e quasi ripetendosi in moltissime individualità ; 

2. 11 periodo di viaggio , nel quale le forze sono sostanzialmente 
e numericamente molteplici , ma potenzialmente e virtualmente dialet- 
tiche. Sono nello stato di polarizzazione e di moltiplicazione con la ten- 
denza ad unirsi dialetticamente ; 

3. Ed il periodo di arrivo in cui le medesime forze sono nume- 
ricamente e sostanzialmente molteplici, ma dialetticamente unite. Sono 
nello stato di unione complessiva ed armonica, che nasce dalla varietà 
ridotta all'uno. 

Nel primo periodo che circa lo stato delle forze potremmo chia- 
mare periodo d' implicazione , tutto è assorbimento, confusione, mede- 
simezza. Prevale l'uno, la sintesi iniziale, la forza centripeta, la quiete 
e il principio di conservazione. Ma poiché vi è tendenza ad uscir dallo 
stato d'implicazione, quasi ubbidendo all'impulso creativo verso la loro 
essenziale perfezione, cosi il conato rappresenta il primitivo svolgersi 
della tendenza in lotta con la forza di assorbimento e di conservazione. 

Nel secoodo periodo, che chiamiamo di esplicazione, tutto è distacco, 
distinzione, diversità. Prevale la moltiplicità, l'analisi, la forza centri- 
fuga, il moto e la lotta. Ma poiché non è distrutta la tendenza a con- 
servarsi individualmente e concorrere di accordo alla perfezione pro- 
pria e generale , il ritorno verso V unità rappresenta Io svolgimento 
della tendenza verso J' unione armonica. 

Finalmente nel terzo periodo che diciamo periodo della dialettica. 
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lutto è armonia, unione, accordo. Armonizzano il molteplice coli' uno, 
r analisi con la sintesi finale, la forza centrifuga con la centripeta, il 
moto'con la quiete, il principio della lotta con quello della conserva- 
zione. 

Applicando la esposta legge allo svolgimento universale della specie 
umana nella storia, si vede il primitivo periodo rappresentato dai proge- 
nitori Adamo e Noè, individualità semplici, che virtualmente racchiudono 
tutta la umana specie. L' Eden raffigura lo stato di quiete e di pace. U 
secondo periodo è rappresentato dalla Gens. Generare è trasformare l'uno 
nel molteplice, e generazione significa il passaggio dall'unità alla moltipli- 
cità. L'uno si dualizza, moltiplicandosi in tanti prodotti simili specifica- 
mente, e diversi numericamente. Lo stato di divisione, di pugna , di 
confusione e di antagonismo, in cui trovossi l'umanità che attraversava 
questo secondo periodo, è rappresentato nelP epoca antidiluviana dalla 
lotta tra Caino ed Abele ; nell' epoca postdiluviana dall' irriverenza di 
Cam verso il genitore, dalla confusione delle lingue, dalle dispersioni 
falegiche e dalle successive emigrazioni accompagnate dalle guerre e dal 
sangue sparso nelle devastazioni, e finalmente nell'epoca barbara, dalla 
lotta tra città e città. 

Il terzo periodo infine è rappresentato dall' avviamento del genere 
umano verso la sua unificazione, preparato dall'evangelio e manifestato 
dalla connaturale simpatia dei popoli che sentono l' impulso a racco- 
gliersi in unificazioni sempre più vaste, sino a raggiungere 1' unifica- 
zione generale, ossia la composizione di una sola famiglia. 

Applicando poi la medesima legge allo svolgimento storico particolare 
della legge positiva , il primo periodo è rappresentato dall' unità ed 
universalità della norma naturale. 

Il secondo periodo è rappresentato dalla individualità e nazionalità 
acquistata dalla legge nel suo passaggio dalla unità alla moltipliche, quasi 
dirizzandosi e moltiplicandosi , o dalla universalità alla particolarizza- 
zione, individualizzandosi per i varii ordini sociali e nelle diverse sfere 
di attività. 

Il terzo periodo finalmente è rappresentato dalla tendenza che mo- 
stra la legge a far ritorno all'unità e universalità primitiva, quasi sve- 
stendo il proprio carattere di nazionalità per divenire cosmopplita. 

Nel primo periodo, prevalendo l' implicazione e l'assorbimento, il fi- 
nito, il temporaneo ed il sensibile si confondono con l'infinito, con Fé- 
terno e con lo spirituale, l'uomo con la Divinità, la vita civile con la 
religiosa, la filosofia col dogma, e le arti col culto; quindi la legge è 
pure assorbita dalla morale e dalla religione. Ecco il predominio del 
Panteismo e della Teocrazia nel Mondo Orientale. 

Nel seeondo periodo, prevalendo la esplicazione, la classe guerriera 
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si stacca dalla casta sacerdotale , V uomo si allontana dalla Divinità , 
quasi sperdendola. E quindi anche la legge si umanizza , staccandosi 
dalla religione. Ecco il predominio del Paganesimo e della Mitologia 
nel Mondo Occidentale. 

Nel terzo periodo finalmente, dovendo prevalere la dialettica unione 
l'uomo si ravvicina alla Divinità , come al suo principio , non per ef- 
fetto di assorbimento , ma di conciliazione. Quindi anche la legge de- 
vesi ritirare verso il suo principio, avvicinandola alla Divinità ed alla 
religione, senza lasciar di essere umana e civile , e divenendo gene- 
rale e comune , senza uscire dagli ordini del tempo. Le leggi indivi- 
duali e nazionali cozzanti fra loro per la specialità si unificano , assi- 
milandosi. Ecco il predominio del dialettismo e della sintesi armonica 
nel Mondo moderno destinato ad associare Io spirito Orientale con lo 
spirito Occidentale. 

§ 22. Derivazione del Diritto dalla legge. 

Nel § 9 , parlando della distinzione tra la legge ed il diritto ricono- 
sciuti nella scuola per diritto obbiettivo la prima, e per diritto subbietlivo 
il secondo, uno dei motivi per distinguerli fu riposto nel rapporto di 
causalità e di effetto esistente fra essi. Or dopo che è stato completato 
lo sviluppo sommario della nozione di legge, è di necessità accennare 
quello sulla nozione de) diritto figliato dalla legge, ragionando del rap- 
porto di causalità che li unisce, senza confonderli. 

La legge, come norma di attività comunicata a potenze operose, non 
fa altro che limitare e circoscrivere la sfera di attività di ogni potenza; 
per cui deriva Pabilitazione in qualcuna di esse e l'obbligazione in qual- 
che altra. La prima chiamasi diritto, la seconda obbligo. E poiché è la 
legge quella, che abilita ed obbliga contemporaneamente le potenze fra 
loro, cosi è la legge pure quella, che figlia il diritto ed il dovere. 

Parlando della legge , ne distinguemmo due specie : 1' assoluta e la 
relativa; quella nascente dal rapporto fra il Creatore e la creatura : e 
l'altra nascente dal rapporto fra creatura e creatura. La prima che crea 
dirittj e doveri assoluti : la seconda che crea diritti e doveri correlativi. 

Nel rapporto fra la creatura e il Creatore si scorge una signoria as- 
soluta in questo, e una dipendenza assoluta in quella, perchè l'uno dà, 
e l'altra riceve tutto. Al primo compete il diritto senza dovere rispetto 
alla creatura, che ha dovere senza diritto rispetto al Creatore. 

Dunque la legge che si fonda sul rapporto che unisce la creatura 
al Creatore chiamasi assoluta e crea diritti e doveri anche assoluti. 

11 rapporto esistente fra creatura e creatura poggia sulla uguaglianza 
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ed indipendenza loro per la comunione di origine, di mezzi e di fine: 
quindi dal loro debito assoluto verso il Creatore scaturisco il diritto ed 
il debito correlativo. Quell' imperativo, che crea il debito assoluto nella 
creatura racchiude per ciascuna di èsse un doppio debito : uno posi- 
tivo di svolgersi nella direzione del fine universale della creazione : 
1' altro negativo di non impedire alle simili creature Io svolgimento. in 
pari direzione. 

Quella forza che, svolgendosi individualmente crede spingersi verso 
la perfezione, impedendo alle altre il loro svolgimento simile , e con- 
trasta al divino precetto, e quindi si allontana invece di accostarsi alla 
perfezione. Imperocché il fine unico della creazione non si limita allo 
svolgimento di singola creatura, estendendosi invece a tutte le potenze 
di qualunque ordine ; perciò il movimento di quelle , che aspirano al 
bene non universale, ma particolare, avversando quello delle altre po- 
tenze, non è progresso, anzi regresso. 

Ogni creatura dev'essere lasciata libera nel proprio individuale svol- 
gimento , e deve essa stessa permettere che le altre fossero anche 
libere nel loro svolgimento. 

L' abilitazione e la facoltà di svolgersi liberamente e senza ostacoli 
per parte di altre creature simiglianti è appunto il diritto. 

L'obbligazione di rispettar l'altrui diritto liberamente svolgentesi, e 
di ottemperare all'altrui po' ere costituisce il correlativo dovere. Quindi 
in ciascuna creatura , trovandosi insieme figliati dall' obbligo assoluto 
verso il Creatore il diritto ed il dovere , deve per necessità trovarsi 
pure la correlazione fra essi, dovendo al diritto dell'una rispondere il 
dovere dell'altra, ed al diritto di questa il dovere della prima. 

SEZIONE TERZA 

Sintesi composta e Prospetto organico della Scienza del diritto 

La scienza del diritto si occupa dello sviluppo sistematico delle leg- 
gi, che regolano lo svolgimento dell' attività umana. 

Essa si fraziona in tanti rami diversi, quante sono le sfere nelle quali 
si può considerare l'attività che si svolge. Quantunque l'attività si 
svolgesse nel tempo , pure essa è indirizzata verso un fine che*è si- 
tuato fuori tempo. Svolgendosi la creatura nel tempo si ordina verso 
i suoi simili e verso la divinità. L' ordinamento della creatura verso 
la divinità è religione: l'ordinamento della creatura verso i simili è et- 
viltà. Ecco le due principali sfere di attività umana : la religiosa e la 
civile cui corrispondono due norme distinte : la norma religiosa e la 
norma civile. 
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L' una e P altra norma può essere o razionale o positiva secondo 
che si manifesta come vero o come fatto; e secondochè è riconoscibile 
por mezzo della ragione o dei sensi. Sicché la differenza esistente tra 
la norma razionale e la norma positiva ò tutta riposta nel carattere ra- 
zionale dell' una e positivo deir altra. Mentre P altro punto di diffe- 
renza comunemente fondalo sulP universalità della norma razionale e 
sulla particolarità della norma positiva non è essenziale ed intrinseco, 
ma accidentale ed estrinseco, potendo scomparire col tempo. 

Finché Pumana generazione si mantiene divisa in frazioni staccate 
e differenti per varia gradazione di sviluppo intellettuale, morale o so- 
ciale, è necessità che si abbia una norma particolare e differente per 
ciascuna delle frazioni. Ma col tempo avvicinandosi le popolazioni, si 
assimilano le loro convinzioni giuridiche; i bisogni si rendono comuni 
e la necessità di differenti norme scomparisce. Un codice solo per tutta 
Pumana famiglia risponderebbe all' universalità della norma razionale. 
Per chi studia attentamente lo svolgimento storico delle leggi , non è 
difficile lo scovrire la tendenza che mostra la norma positiva a solle- 
varsi gradatamente al disopra delle nazionalità per assumere un ca- 
rattere universale. 

L'uomo nella sfera di attività giuridica civile può attivarsi da sin- 
golo in relazione ad altri simili, considerati pure essi come singoli per 
un interesse o scopo privato; e può attivarsi da membro di una comu- 
nanza in relazione ad altri uomini, considerati pure come membri della 
stessa comunanza e per uno scopo od interesse comune. Ecco la di- 
stinzione di altre due sfere minori, in cui si frazionano le due sfere 
di attività giuridica civile e religiosa. Esse sono la sfera giuridica civile 
o religiosa individuale privata,e la sfera di attività giuridica civile o reli- 
giosa sociale e pubblica. Alle quali sfere distinte corrispondono le norme 
civili e religiose private individuali, e le norme civili e religiose pub- 
bliche sociali. • 

Sicché la norma privato differisce dalla norma pubblica per la qua- 
lità di singolo o di socio, che assume, attivandosi il soggetto operante, 
o per P interesse particolare o comune per cui opera ; e non già per- 
chè la norma privata regolasse P individuo e la norma pubblica rego- 
lasse la comunanza ; giacché questa al pari dell' individuo, potrebbe 
attivarsi in una sfera individuale e per interesse e scopo particolare, 
ed essere cosi regolata da norma privata. 

§ 23. Legge privata. 

La norma regolatrice dell'attività giuridica dell' uomo singolo che si 
attiva per interesse lutto particolare, è chiamata legge privata. 
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L'uomo singolo, per soddisfare ai bisogni della vita esteriore, si 
rivolge alle cose , sulle quali attivandosi si procaccia un potere di 
mero fatto o di mero diritto. 

L'assoggettamento della cosa all'attività umana per essere adope- 
rata quale mezzo di appagamento dei desideri i dell' uomo e di soddi- 
sfazione dei suoi bisogni, offre una semplice relazione di dipendenza 
materiale della cosa dall'uomo, il quale perciò non acquista su di essa, 
né mantiene, finché può esercitarlo, che un mero potere di fatto. 

Questo si cambia poi in potere di diritto, quando quella relazione 
o il ligame della cosa con P attività del soggetto è riconosciuto ed è 
protetto dalla legge positiva. 

II potere di diritto sulla cosa è indipendente dal potere di fatto; di 
modo che la cosa è nostra e noi esercitiamo su di essa il potere di 
diritto, non ostante che non sia materialmente nel nostro potere. 

Questo potere di diritto sulle cose può considerarsi, come unità e 
come frazione. Chiamasi diritto di proprietà nel primo caso , diritto 
reale nel secondo caso. Si può avere bisogno dell'esercizio di un po- 
tere parziale sulla cosa, la quale nel rimanente potrebbe essere sog- 
getta al potere altrui, come quando ci contentiamo di usare o di go- 
dere la cosa, senza averne la proprietà. 

Potrebbe ancora questo potere di diritto riferirsi non direttamente 
sulle cose, come avviene nel diritto di proprietà e pel diritto reale, 
ma direttamente all'i persona, permutando i suoi beni coi beni degli 
altri, nel quale caso sorge la obbligazione che rappresenta i beni e 
le cose in movimento o mutazione, mentre il diritto di proprietà si ri- 
ferisce ai beni nella loro quiete e stabilità. 

Il complesso dei diritti di proprietà, dei diritti reali e dei diritti di 
obbligazione costituisce il patrimonio. 

11 diritto di proprietà ed il diritto reale costituiscono il potere giu- 
ridico esercitato direttamente suHa cosa; nel primo caso nella totalità; 
nel secondo caso in frazione. Ed il diritto di obbligazione costituisce il 
potere giuridico esercitato direttamente verso l'uomo e indirettamente 
sulle cose che gli possono appartenere. 

Quindi r obbietto o la materia propria della legge privata è il par 
trimonio particolare delle singole persone in quanto è soggetto ai po- 
teri giuridici che direttamente o indirettamente, nella complessività o 
nella frazione sono esercitati su di esso. 

Parlando nel § seguente della legge pubblica si avrà occasione di 
dimostrare che la famiglia, quantunque sia un'associazione, pure non 
entra in tutta la sua estensione nella sfera giuridica, ma limitatamente 
e per quanto si riferisce al patrimonio particolare dei suoi membri. 

Infine la legge privata si suddistingue in civile propriamente detta 
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ed in commerciale, secondo che regola l'attivila giuridica umana che 
si svolge sul patrimonio particolare di uso o sul patrimonio partico- 
lare del commercio. 

Quindi obbietto della legge privata è il patrimonio d'indole civile o 
commerciale, sottoposto direttamente o indirettamente per mezzo di altra 
persona al potere giuridico dell' uomo singolo o di membro della fa- 
miglia, che l'esercita per uno scopo meramente privato. 

§ 24. Legge Pubblica 

La norma regolatrice dell'attività giuridica dell'uomo considerato, 
come membro di un' associazione e svolgentesi per uno scopo comune, 
è chiamata legge pubblica. 

Essa è variamente determinata, secondo la varia comunanza cui si 
riferisce l'uomo, la quale potrebb'essere la famiglia, il comune, la provin- 
cia e la nazione. 

La famiglia è la colleganza naturale di una più ristretta sfera, base 
e fondamento di ogni altra colleganza di sfera pjji vasta. 

Le relazioni esistenti naturalmente tra i membri della famiglia , sia 
tra i coniungi fra loro, sia tra essi e la prole , sono di tale carattere 
meramente morale, che nella massima parte sfuggono al carattere giu- 
ridico e quindi al dominio della legge positiva, 

Ecco perchè non è stato mai possibile sottoporre la famiglia nella 
sua totalità ed estensione ad un istituto giuridico , quantunque nella 
pane relativa ai poteri che si esercitano sulle persone e sui beni 
della colleganza fosse regolata dalla legge positiva. E poiché queste 
relazioni di famiglia divenute giuridiche riguardano i beni o direttamente 
o indirettamente, cosi atteso il loro carattere privato, costituiscono un 
istituto giuridico sotto il dominio della legge privata. 

L' uomo si riferisce pure alle colleganze del Comune, della Provin- 
cia e della Nazione ; e la giuridica sua attività che svolge come mem- 
bro delle dette colleganze per un interesse comune è regolata dalla leg- 
ge Comunale, Provinciale e Pubblica propriamente detta. 

La nazione deve considerarsi nelle sue interne ed esterne relazioni. 

Nel lato interno l'attività sociale è rivolta : 

a) alla organizzazione dei poteri sociali, nei quali è personiflcata 
la sociale attività: 

b) alla esplicazione dell'attività sociale nei varii ordini dei poteri 
costituiti : 

e) ed alla conservazione e ristaurazione dell'ordine sociale costi- 
tuito, rimovendo le violazioni arrecate ai diritti altrui, tanto per dubbio 
giuridico, quanto per infrazione dell'ordine pubblico. 
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La legge che regola Fattività sociale che si organizza nei suoi po- 
teri è detta pubblica interna o costituzionale ; 

Quella che regola P attività sociale nell'esercizio dei poteri costituiti, 
chiamasi Legge amministrativa. 

L'altra che regola il procedimento per rimuovere le violazioni ar- 
recate ai diritti contesi e violati, è detta legge di Procedura Civile e 
Penale. 

E Analmente quella legge che stabilisce pene contro i reati violatori 
dell'ordine pubblico, è detta Legge punitiva. 

Nel lato esterno l'attività sociale è rivolta: 

a) a stringere rapporti con altre nazioni per mantenere e perfe- 
zionare i reciproci loro interessi sociali: 

b) a stabilire norme , per le quali i nazionali potranno far valere 
i loro diritti privati presso estere nazioni. 

Ecco le altre due leggi: la intemazionale pubblica esterna e la interna- 
zionale privata. 
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PARTE GENERALE POSITIVA 



§ I . Materia e divisione della parte generale positiva 

L'attività umana che si svolge nelle relazioni di dritto , riceve il 
carattere giuridico dalla legge positiva che la protegge nel suo svolgi- 
mento. 

La legge positiva di ogni popolazione si compone di formole legisla- 
tive contenenti precetti e norme regolatrici dello svolgimento dell'atti- 
vità umana nella sfera del diritto. 

Di queste forinole legislative alcune fissano soltanto le condizioni 
necessarie allo sviluppo dell' attività giuridica in genere ; altre poi re- 
golano il modo particolare di svolgersi dell' attività giuridica in deter- 
minata sfera del diritto. Le prime si dicono dichiarative : le seconde 
imperative. Quelle dichiarano quali condizioni son necessarie perchè un 
soggetto si attivasse giuridicamente in qualunque sfera di diritto. 
Queste dettano imperativamente il modo di attivarsi giuridicamente in 
una sfera determinata di diritto. 

Or poiché il soggetto non può attivarsi in nessuna sfera determi- 
nata di diritto se non concorrano prima le condizioni indispensabili 
per attivarsi giuridicamente in un modo generale, cosi U formole le- 
gislative, le quali si occupano di determinare le condizioni necessarie 
allo sviluppo dell' attività giuridica in genere, devono essere comuni n 
tutte le formule imperative di tutt'i rami della legislazione, e devono 
nella loro collezione formare la parte generale della legge positivo, alla 
quale è necessità che si riferissero tutte le parti speciali, in quanto vi 
si attingono i precetti comuni a tutte le attività speciali del diritto. 

Riordinando in una sola parte della legislazione tutte le formule di- 
chiarative che si trovano sparse negli istituti speciali o in leggi stac- 
cate ai ottengono i seguenti vantaggi : 

1.° Si dona organismo alla collezione delle leggi. Ora le disposizioni 
legislative che si trovano nella collezione sono riunite per semplice 
nesso cronologico, lo sarebbero ancora per nesso logico. Non vi sareb- 
bero più leggi vaganti fuori le parti del codice : tutte dovrebbero in- 
corporarsi ai codici, o nella parte generale, o nella speciale ed in quel 
posto logico, che a ciascuna conviene; 
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2.° I codici speciali acquistano omogeneità e semplificazione. Im- 
perocché quelle disposizioni che ora si trovano impropriamente in 
certe parti speciali della collezione delle leggi, essendo rimandate al 
loro posto logico o nella parte generale o in una delle parti 'speciali, 
cesserebbero di essere elementi eterogenei della collezione e sarebbe- 
ro riunite ad altre formole omogenee ; 

3.° Infine i codici si semplificano. Molte disposizioni che ora si ri- 
petono nelle parti speciali, se, fossero rimandate ad una sola parte ge- 
nerale, formerebbero una sola regola. 

Quindi la parte generale positiva abbraccia ordinatamente tutte quelle 
formole legislative che si limitano a fissare le condizioni necessarie 
allo sviluppo dell'attività giuridica in generale. 

Per ritrovare poi la divisione vera , intrinseca e reale della parte 
generale positiva, è necessario distinguere le condizioni che concorrono 
a mettere in movimento Fattività giuridica. L' attività giuridica consiste 
nel volere umano che sotto la protezione della legge si determina su 
di un oggetto. 

Quindi le condizioni essenziali pare che si possono ridurre a tre : 

M.° Una legge positiva che riconosce e protegge il volere: 

2.° Un soggetto che si determina a volere sotto la protezione della 
legge : ed ' 

3.° Un oggetto sul quale è rivolto il volere che si determina. 

Perciò è divisa la parte generale positiva in tre sezioni. Nella pri- 
ma sono comprese tutte quelle disposizioni legislative che determinano 
le condizioni necessarie alla legge in generale per poter riconoscere e 
far rispettare un volere giuridico. Nella seconda sono comprese tutte 
quelle altre disposizioni , le quali fissano le condizioni necessarie al 
soggetto del dritto per poter volere giuridicamente. Finalmente nella 
terza sono rinchiuse tutte quelle altre disposizioni, che stabiliscono le 
condizioni necessarie all' oggetto perchè possa formar materia di diritto. 

Sezione prima 

§ 2. Condizioni necessarie alla legge in generale per proleggere 
V attività umana. 



La legge positiva, come prodotto umano, è un viyente storico. Vive 
nel tempo e nello spazio. Nel tempo la sua vita è ristretta nella du- 
rata tra T incominciamento e la fine di sua esistenza. Nello spazio è 
limitata entro il territorio occupato dalla nazione, che la créa. 
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Per la durata temporanea la legge positiva è variabile successiva- 
mente. Per la estensione locale essa è variabile nazionalmente. 

Tutta la legislazione di una medesima popolazione apparisce varia 
nel tempo. Essa secondo il grado di cultura e secondo i bisogni che 
cambiano col tempo si modifica, per cui ogni popolazione ha la sua 
legislazione antichissima, la meno antica e la presente. 

Siccome poi la legislazione esprime o riflette il convincimento giu- 
ridico di una popolazione, cosi varia secondo la specialità dei costumi 
di essa, e perciò varia la legge , secondo la varietà delle popolazioni 
che abitano nello spazio : quindi nella estensione locale la legislazione 
è o nazionale o straniera. 

Dunque la limitazione nella durata della legge fa questa variabile 
successivamente, chiamandosi antica e moderna : la limitazione poi nella 
estensione locale la fa variabile localmente , chiamandosi nazionale o 
straniera. 

Sonovi disposizioni legislative che considerano i limiti temperane» 
della legge, esaminando la sua esistenza nel cominciamento, nel mezzo 
e nel fine: e. sonovi disposizioni che considerano i limiti locali della 
medesimo, determinando lo spazio entro il quale la legge può esercitare 
la influenza si^f attività giuridica. 

Prima di scendere nello esame di queste disposizioni legislative alle 
limitazioni della efficacia della legge nel tempo e nello spazio, è oppor- 
tuno far precedere urta notizia, storica del titolo preliminare del Codice 
civile, il quale abbraccia i principii generali comunemente- ammessi da 
tutti i Codici, e che informano le leggi delle leggi. 

§ 3. Nozione storiche sui lavori preparatori del titolo preliminare 
del Codice Civile. 

Nel primitivo progetto del Codice civile italiano presentato in Senato 
dal ministro Pisanelli era stato omesso il titolo preliminare, che poi 
nella pubblicazione gli venne posto in fronte, come una parte aggiunta. 
Il motivo dal ministro addotto di tale omissione fu, che le disposizioni 
contenute in quel titolo preliminare avevano un carattere generale, ri- 
guardando non solamente il Codice civile, ma ogni altra legge: e che 
per conseguenza potevano aggregarsi alla legge speciale sulla pubbli- 
cazione e sulP efficacia delle leggi nel regno. Ma alla Commissione Se- 
natoria non sembrò sufficiente quel motivo per dipartirsi dall' esempio 
costantemente seguito da tutti i legislatori antichi e moderni di alligare 
al Codice civile quella serie di disposizioni generali delle leggi. Che 
anzi la Commissione, ammettendo, che le massime riunite nel Titolo 
preliminare non appartengono ad alcun Codice, giacché sono i prolego- 
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meni di tutti i Godici e le leggi delle leggi, preferiva non pertanto 
di collocarle in fronte ai Codice civile, per essere questo la prima e 
la più nobile parte dell' edificio legislativo. Distingueva però le dispo- 
sizioni relative alle forme della pubblicazùme delle leggi da quelle re- 
lative agli effetti ed all'applicazione delle medesime: le prime riman- 
dava ad una legge speciale perché più soggette a variazioni secondo 
i tempi e le facilità di comunicazioni locali e le seconde riteneva nel 
titolo prelimanare al Codice civile, per essere di un carattere più ge- 
nerale, perpetuo ed immutabile. Però la Commissione racchiudeva nel 
titolo preliminare le massime più essenziali ed inconcusse ed escludeva 
le meno importanti e le controverse, componendolo di soli 6 arlico- 
li (1), dei quali il primo proclamava Y antico principio — Lex non 06- 
bligat nisi promulgata — lasciando ad una legge speciale il determinare 
le forme della pubblicazione, il secondo negava ogni effetto retroattivo 
alla legge, facendo eccezione per la legge interpretativa, ove essa non 
disponga altrimenti; e non si tratti di fatti compiuti con transazione, 
o sentenza definitiva ; il terzo ammetteva la distinzione delle legge di 
statuto personale e reale ; cioè quelle riguardanti lo stato e la capacità 
delle persone; e quelle riguardanti i beni immobili situati nel regno e 
la sicurezza pubblica ; il quarto vietava ai privati (^L derogare colle 
loro disposizioni alle leggi tutelari dell', ordine pubblico, della morale 
e dei buoni costumi ; il quinto ed il sesto prescrivevano al giudice nor- 
me da seguire nell'applicazione delle leggi. Esse erano: i. la signifi- 
cazione propria delle parole secondo il loro contesto : 2. la più proba- 
bile intenzione del lagislatore, 3. le disposizioni sopra casi simili o 
materie analoghe; 4. i principii generali del dritto. 

La Commissione Senatoria non parlò delle leggi regolatrice dei be- 
ni mobili, perchè appartenendo esse più propriamente al dritto inter- 
nazionale privato, si confondevano con la legge del domicilio del pos- 
sessore dei beni. Omise pure di parlare delle leggi che regolano la 
forma degli atti, perchè quantunque non si pensasse contrastare al 

(1) Art. 1. La legge non obbliga che quando sia stata pubblicata. Art. 2. La legge 
dispone per V avvenire: essa non ha effetto retroattivo. Però la legge interpretativa 
se non disponga altrimenti , si applica ai casi anteriori non ancora transatti o defi- 
nitivamente decisi. Art. 3. Ci italiani dovunque si trovino, sono soggetti alle leggi 
che regolano nel regno lo stato e la capacità delle persone. I beni immobili, ancorché 
posseduti da stranieri, sottoposti alle legge del regno. Le leggi di sicurezza pubblica 
obbligano tutti coloro che si trovano nel regno. Art 4 Non si può con private di- 
sposizioni o convenzioni derogare alle leggi, che riguardano l'ordine pubb'ico ed il 
buon costume. Ari. 5. Nello applicare la legge non è lecito attribuirle altro senso, se 
uon quello che si desume dalla significazione propria delle parole, dal loro contesto 
e dalia intenzione più probabile del legislatore. Art. 6. Qualora una controversia non 
si possa decidere colle norme dell'art, precedente, si avrà riguardo ad altre dispo- 
sizioni di legge sopra casi simili o materie analoghe ; ove il caso rimanga tuttavia 
dubbio, si deciderà secondo i principii generali del dritto. 
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principio generalmente ammesso — focus regit actum. Pur tuttavia la 
forma variando secondo le specie diverse degli atti, parve miglior con- 
siglio trattarne in occasione delle materie diverse a cui si riferiscono. 
Quindi nel progetto si dettavano varie norme sugli atti dello stato ci- 
vile art, 335, 336, sul testamento art. 768, 769, 770. sui contraiti 
art. 1290, e sulla costituzione d'ipoteca art. 1947. 

Con decreto del 2 aprile 1865 fu istituita una Commissione "incari- 
cata di proporre le modiGcazioni necessarie per coordinare in ciascuna 
materia si nella sostanza che nella forma le particolari disposizioni 
dei Codici e delie leggi. 

Con altro decreto del 6 aprile 1865 la Commissione generale di Le- 
gislazione fu divisa in altrettante Commissioni speciali. E quella pel 
Codice civile prese ad esaminare i quesiti trasmessi dal Ministro Guar- 
dasigilli ed i desiderii espressi nell'uno e nell'altro ramo del Paria- 
lamento, olire le speciali proposte che i membri della Commissione 
avessero stimato di fare intorno a ciascuna materia. 

Tra i quesiti del Ministero il primo concerneva il titolo preliminare 
aggiunto al progetto dalla Commissione Senatoria e questo venne posto 
per il primo in discussione, chiedendo se doveva o no essere mantenuto. 

Il commissario Niulta proponeva la soppressione del titolo prelimi- 
nare per i seguenti motivi: 1. perchè molte di quelle disposizioni con- 
tengono principii generali ammessi da tutti, per cui non vi è bisogno 
di sanzione espressa ; 2. le altre che avrebbero bisogno di essere san- 
zionate potevano fare oggetto di leggi speciali*, 3. perchè altri codici 
non le hanno, e nel francese venne inserito dopo forti contrasti. 

Il Commissario Mancini avvisava per lo mantenimento delle massi- 
me deJ titolo preliminare, perchè desiderava si fossero date ai giudici 
norme invariabili e certe sancite dalla legge, onde farsi luogo a cas- 
sazione nel caso fossero state violate nelle loro decisioni ; ma non ap- 
provava né la sede né la forma delle disposizioni. 

La Commissione deliberò affermativamente sulla questione , se le 
massime contenute nel titolo preliminare aggiunto dalla Commissione 
Senatoria meritavano o nò di esser sancite; e decise che, sopprimendo 
quel titolo preliminare, le massime fossero rimandate ad una legge spe- 
ciale , incaricando una sottocommission * di presentare il progetto a- 
nalogo. 

Ma la Commissione governativa deputata alla revisione definitiva del 
Codice avvisò formulare in leggi quelle massime modificandole si nella 
forma che nella sostanza , ed esponendole in un titolo preliminare al 
Codice Civile composto di dodici articoli. 
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§ 4. Disposizioni legislative che limitano r efficacia delie leggi 

nel tempo. 

La legge positiva ha una durata che tramezza il principio e la fine. 
Nella durata sta la vita della legge. Il principio della durata rappre- 
senta il cominciare della esistenza e la fine ne rappresenta la cessa- 
zione. 

Quindi delle disposizioni legislative che limitano la efficacia delle leggi 
nel tempo, alcune si riportano al tempo e modo con che ha principio 
la esistenza delle leggi; altre al modo con cui queste esercitano la loro 
efficacia ; ed altre infine al tempo e modo con cui finisce la loro esi- 
stenza. . 

§ 5. Disposizioni legislative che , limitando la efficacia delle leggi 
nel tempo, fissano il momento nel quale comincia la loro vita. 

Nella nozione della legge rinvenimmo il concetto di relazione ira due 
termini, una potenza legislativa ed upa potenza suddita, essendo una 
norma concepita e dettata dalla prima potenza, appresa eseguita dalla 
seconda potenza. 

Ora questa legge in contatto della potenza legislativa è nello stato 
di formazione , in contatto poi della potenza suddita è nello stato di 
pubblicità. 

Quando è solamente forntata non ha carattere di giuridico imperativo, 
perchè non può spiegare la sua forza obbligatoria: per obbligare deve, 
mediante la pubblicità, passare a conoscenza di tutti. Quindi per se- 
gnare il vero limite di cominciameli to della esistenza di qualunque legge 
deve attendersi prima alla sua formazione e poi alla pubblicità , cioè 
considerarla nello stato di dipendenza dal potere legislativo e in 
quello di contatto con le potenze inferiori. 

I. Formazione della legge. 

Ogni legge è formata dal potere legislativo. Questo potere o si eser- 
cita dal popolo stesso che 1' ha , o da un mandatario legale. 

Se il popolo governa sé medesimo egli esercita pure il potere le- 
gislativo , donando un carattere di giuridico imperativo al suo volere 
che manifesta tacitamente nei costumi o espressamente nelle formule. 
Se poi è governato da uomo singolo o da certe assemblee , allora il 
potere legislativo è esercitato o dall' uomo solo o dalle assemblee in- 
caricate di elevare a formole le massime giuridiche apprese ed accet- 



Digitized by 



Google 



.-67- 

tate da un convincimento generale del popolo. Quando la legge è for- 
mata dal monarca è manipolata sempre nel segreto da un uomo solo. 
Quando poi è formata dalla volontà collettiva di tutto il popolo o di 
una frazione eletta che deve concepire formulare ed approvar il pro- 
getto, essa è formata in pubblico, in nome del popolo o dei suoi man- 
datari e nelle forme necessarie per realizzare la collettività delle menti 
e dei voleri. 

Queste forme si riferiscono alla proposta, alla discussione ed alla vo- 
tazione dello schema di legge. 

Applicando queste vedute generali di teorica ai sistemi mantenuti 
nelle legislazioni dei vari tempi, incontriamo non poche varietà. 

Diritto Romano. 

Quando Roma era repubblica la legge era il voler generale del po- 
polo manifestato sulla proposizione fatta da un senatore , da un con- 
sole, da un pretore o dal dittatore. 

Le formalità poste in uso, per ottenere la collettività dei voleri di 
tutti i cittadini, erano le seguenti. 

a) proposizione dello schema di legge fatta da un magistrato al 
Senato ; 

b) accettazione dello schema per mezzo di Senatoconsulto ; 

e) promulgazione dello schema accettato , mediante P affissione al 
pubblico per tre novene, 27 giorni; 

d) convocazione dei comizii ; 

e) votazione per iribù o per centurie. 

Quando si raccoglieva il voler della sola frazione plebea sulla pro- 
posta di un magistrato plebeo si aveva il plebiscito. II quale un tempo 
poteva obbligare la sola plebe; ma nell'anno 365 di Roma si ottenne dai 
consoli Orazio e Valerio che avesse dovuto obbligar tutto il popolo. Que- 
sta decisione fu poi confermata dal console Pubblicio nel 416 e dal 
dittatore Ortenzio nel 465. A questa epoca scomparve qualunque dif- 
ferenza tra le leggi ed i plebisciti, denominandole leggi comiziali. 

11 volere collettivo dei Senatori manifestato e raccolto sulla propo- 
sta fatta dall' imperatore, era detto Senatoconsulto. Tiberio trasferi nel 
Senato i comizii. L'imperatore proponeva la legge con un discorso. Il 
Console ne faceva la relazione ed i Sonatori la votavano. Quando il 
progetto del principe era accettato dalla maggioranza , si scolpiva su 
tavole di -bronzo e solennemente si trasportava nel Tempio di Saturno. 

Dopo Alessandro scomparvero interamente i Senatoconsulti ed il vo- 
lere solo del Principe era legge chiamata Costituzione. 

Dopo la caduta dell' impero romano la legge è- stata sempre il vo- 
lere particolare del principe regnante ne' diversi stati d'Italia. E se 
per vicende politiche in qualche tempo è surto il governo popolare ed 
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il rappresentativo, per cui il volere comune del popolo o dei rappre- 
sentanti si elevava a legge , la durata fu cosi breve da non meritare 
importanza storica. 

Legislazione del Regno (T Italia. Lo Stato Sardo ebbe Io statuto nel 4 
marzo 1848 e la legge elettorale nel 17 marzo dello stesso anno. 

Nel 1859 la sola legge elettorale pati modificazioni ed alla pristina 
legge fu sostituita quella del 30 novembre 1859 in occasione delle an- 
nessioni di nuove provincie allo Stato avvenute per movimento rico- 
struttore del regno d' Italia. 

Si reputò conveniente modificare ancora una volta la legge elettorale 
quando nel 1860 nuove provincie si unirono allo Stato Sardo, e cosi 
fu pubblicata la nuova legge nel 17 dicembre 1860. 

Questa legge con lo Statuto del 4 marzo 1848 è in vigore in lutto 
il Regno d' Italia. 

Da disposizioni contenute nello Statuto e nella legge elettorale si de- 
termina il modo di esercitare il potere legislativo. 

Soggetto esercente il potere legislativo. 

Art. 5 dello Statuto. 

« Il potere legislativo sarà collettivamente esercitato dal Re e da due 
Camere , il Senato e quella dei Deputali. 

Proposizione della legge. 

Art. 10. dello Statuto. 

« La proposizione delle leggi apparterrà al Re ed a ciascuna delle 
« due Camere. Però ogni legge d'imposizione di tributi o di approva- 
le zione dei' bilanci e dei conti dello Stalo sarà presentata prima alla 
« Camera dei Deputali. 

Discussione della legge. 

11 progetto di legge presentato dal Re, dal Senatore o dal Deputato 
è stampato e distribuito ad ogni membro delle Camere. È prima esa- 
minato dalle Giunte nominate da ciascuna Camera per i lavori prepa- 
ratori! ; le Giunte nominano un relatore perchè ne rapportasse alla Ca- 
mera. Quindi passa alla discussione pubblica, la quale si farà articolo 
per articolo. 

Art. 55 dello Statuto. 

a Ogni proposta di legge debb' esser prima esaminala dalle Giunte 
« che saranno da ciascuna Camera nominate per i lavori. Le discus- 
« sioni si faranno articolo per articolo. 

Votazione della legge. 

lì progetto di legge proposto , esaminato e discusso pubblicamente 
dev' esser votato. Le deliberazioni delle Camere non sono legali né 
valide, se la maggioranza assoluta dei loro membri non è presente. Il 
progetto discusso ed approvato da una Camera è trasmesso all' altra 
per la discussione ed approvazione. 
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Art. 55 dello Statuto. 

« Le sedute e le deliberazioni delle Camere non sono legali né va- 
ie lide, se la maggiorità assoluta dei loro membri non è presente. 

Ari. 54 dello Statuto. 

« Le deliberazioni non possono essere prese se non alla maggiorità 
« di voti. 

Ari. 55 dello Statuto. 

« discussa ed approvata da una Camera , la 

« proposta sarà trasmessa all'altra per la discussione ed approvazione. 

Sanzione delia Ugge. 

A questa parola sono attribuiti due significati. Uno antico che ac- 
cenna alla pena pronunziata contro il violatore di una legge proibitiva. 
Ideo et legum eas partes , quibus poenas conslitwmis adversus eos , qui 
cantra leges fecerint SANCTIONEM vocamw. V altro moderuo che ac- 
cenna all'adesione che il Re fa ai progetti adottati dalle due Camere. 
II Re, come uno de' tre ordini del potere legislativo, quando sanziona 
la legge approvata dalle due camere non fa che approvarla: è una ma- 
niera di votare la legge tutta mi generis. 

Il Re accorda la sua sanzione, apponendo la sua firma sulla minuta 
originale della legge dopo la seguente formola: 

« Il Senato e la Camera dei deputati hanno approvato; Noi abbiamo 
a sanzionato e promulghiamo quanto segue. 

{Testo della legge) 

« Ordiniamo che la presente munita del sigillo dello Stato , sia in- 
« serita nella Raccolta degli Atti del Governo , mandando a chiunque 
« spetti di osservarla e farla osservare come Legge dello Stato. 

Art. 4 della lefige del 25 giugno 4S54. 

Quando la proposta della legge è rigettata da uno dei tre poteri le- 
gislativi la Camera dei Deputati , il Senato ed il Re che rifiutasse di 
sanzionarla, non può esser riprodotta nella stessa sessione. 

Art. 55 dello Statuto. 

« discussa ed approvata da una Camera, la propo- 
li sta sarà trasmessa all'altra per la discussione ed approvazione, e poi 
« presentata alla sanzione del Re. 

Art. 56 dello StaJLuto. 

a Se un progetto di legge è stato rigettato da uno dei tre poteri 
« legislativi, non potrà essere più riprodotto nella stessa sessione. 

La sanzione conferisce alla legge la sua perfezione e per conseguenza 
ne fissa la data. Ma la perfezione sua è ristretta alla semplice sua esi- 
stenza come prodotto del potere legislativo. Manca la pubblicità che la 
rende obbligatoria per tutti. 
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II. Pubblicità della legge. 

La Sanzione completa la formazione della legge per parte del potere 
legislativo, ma non la rende esattoria : perchè la legge , come norma 
superiormente ordinata, non potrebbe obbligare finché non sia conosciuta 
o non può esser reputata come nota a tutti. Quindi, staccata dal potere 
legislativo che la crea , deve per mezzo del potere esecutivo esser co-. 
municata # alle persone che la devono applicare ed eseguire, mediante qual- 
che atto di manifestazione, donde risulti la pruova o la presunzione al- ' 
meno della pubblicità. Lex non obbligat nisi rite promulgata. Potremmo 
dire che la legge formata solamente non è legge che pel potere legisla- 
tivo. Diviene legge per la popolazione quando è pubblicata ancora. Nel 
primo stato è potenzialmente obbligatoria: nel secondo stato è di fatto 
obbligatoria. 

La pubblicità alla legge è data dal poter esecutivo , di cui è capo 
il Re. 

Art. Sei dello Statuto. • 

«< Al Re solo appartiene il poter esecutivo. 

« Il Re solo sanziona le leggi e le promulga. . 

Quest' ultimo articolo menerebbe a far accettare due massime , la 
prima che il Re esercita due atti nella compilazione delle leggi: la san- 
zione e la promulgazione : il compimento della formazione della legge 
e il cominciamento della sua manifestazione o comunicazione al popolo: 
l'esercizio del potere legislativo e del potere esecutivo : la seconda che 
quei due atti siano dipendenti 1' un dall' altro e debbano aver luogo 
contemporaneamente. Se la prima massima è vera, non è cosi per la 
seconda. Ordinariamente la sanzione e la promulgazione sono contem- 
poranee ; ma ciò non vieta che si possano esercitare in tempi diversi; 
ed esempii non mancano che confermano questa verità. Il Re, sanzio- 
nando la legge, esercita le funzioni di autorità legislativa: promulgan- 
dola, esercita quelle di capo del potere esecutivo. Approvando la legge 
votata dalle due Camere, l'accetta solamente, e se non è opportuna la 
promulgazione, potrebbe rimandare a miglior tempo V esercizio di que- 
ste seconde funzioni come capo del potere esecutivo. 

Per dar pubblicità ad un imperativo giuridico il potere esecutivo 
deve attendere a tre condizioni : i. alla forma che deve rivestirlo : 
2. alla promulgazione che racchiude l'ordine di esecuzione emanato dal 
potere esecutivo : 3. alla pubblicazione, che consiste nell'atto materiale 
e solenne mediante il quale si fa nota a tutto il corpo sociale la esi- 
stenza dell' imperativo giuridico. 

La forma dà Ja fisonomia giuridica all' imperativo. 
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La promulgazione lo rende esecutorio. 

La pubblicazione lo fa esecutivo. 

A. Forma. 

La forma legislativa rispondente meglio all' imperativo giuridico è 
quella dell' Editto, perchè è la forma dello generalità. Essa rende l'im- 
perativo giuridico obbligatorio per tutti i sudditi dello Stato. Ma poi- 
ché qualche volta Y imperativo deve garantire giuridicamente qualche 
'nteresse individuale, assume una forma pia particolare; ed allora non 
emana dal potere legislativo direttamente, né è generalmente obbliga- 
torio. È questa la forma del Decreto e del Rescritto. 

Diritto Romano. 

Ài tempi di Roma Repubblica la legge era la volontà dichiarata dal 
popolo intero sulla proposizione di un senatore , di un console, di un 
pretore, di un dittatore. 

Essa obbligava tutti, perchè era generale. Quando con la Legge Re- 
gia del 735 di Roma si attribuì la sovranità del Popolo al Principe, 
il volere di costui in qualunque modo manifestato era Legge (i). 

Ma la forma che assumeva il volere del principe era quella del- 
l' Editto se il principe nell' interesse generale stabiliva di Officio una 
nuova norma; era quella del Decreto se il Principe applicava la legge 
alla proposta di una privata quistione ; quella del Rescritto se il prin- 
cipe rispondeva alle dimande delle parti alle relazioni dei pubblici 
funzionarli fatte sia per ottenere riparazioni di torti ricevuti sia per con- 
sultarlo: finalmente era quella del Mandato se il principe motu pro- 
prio disponeva , ma solamente per una classe di cittadini e non per 
l'universalità. 

Diritto Patrio. 

Eranvi leggi scritte e leggi consuetudinarie. 

Le scritte erano : 

1. Le costituzioni del Regno emanate da Ruggiero I , da Gugliel- 
mo 1, e da Guglielmo II , fatte raccogliere da Federico II In tre libri 
e promulgate nei comizi di Melfi nell'anno 1231 e le Novelle Costitu- 
zioni promulgate dallo stesso Federico dopo la primitiva raccolta fino 
dal 1250. 

2. 1 Capitoli del Regno, ch'erano le leggi de'Principi Angioini rac- 
colte privatamente senza ordine di data : 

3. / Decreti della Gran Corte della Vicaria , che contenevano le 

(1) Quod Principi placai, legis habet vigorem; a t pò te cu m Lego Regia, qaae de im- 
perio eius lata est, Populus ei et in eum omne sumn imperi um et potestatem confo- 
rat I. 1. Ulp. lib. 1. Imp. Quodcumque igitur lmperator per epistolam et subscri- 
ptionem statuii, vel cogooscens decrevit, vel de. plano interlocutus est, vel Edicto 
praecepit, Legem esse consta t , haec sunt quas vulgo Constttutionit appellamus. d. 
I. I. 8 i. 
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antiche consuetudini circa l'ordine dei giudizii, raccolti d'ordine della 
Regina Giovanna IL * 

4. Il Corpo delle Prammatiche, che a tempo degli Aragonesi, de- 
gli Austriaci e dei Borboni abbracciavano le leggi ed i privilegii della 
Città e del regno di Napoli concessi da Alfonso I, Ferdinando I, Fer- 
dinando il Cattolico, Alfonso li, Carlo V, e Filippo II. 

5. / Reali Dispacci emanati da Carlo Borbone e Ferdinando IV, 
raccolti privatamente in moltissimi volumi. 

6. / Decreti detta Regia Camera , che contenevano la forma della 
spedizione degli affari di competenza di quel supremo magistrato, che 
giudicava sui diritti del Fisco. 

Le leggi consuetudinarie erano generali o locali. 

Quelle erano ricevute generalmente per costumi , come il diritto di 
prelazione , la successione dei figli nella dote profettizia della madre, 
escluso l'avo dotante , e le cose similmente giudicate. 

Le locali erano ricevute in alcune città. 

Di esse moltissime furono scritte: come quelle di Aversa, di Amalfi, 
di Capua, di Monopoli, di Bari e di Napoli. 

Dopo il 1809 il volere del Re si manifestava per leggi, decreti, re- 
golamenti, e rescritti. 

La legge si proponeva lo scopo di provvedere intorno ad un oggetto 
generale di pubblica utilità. 

Il decreto provvedeva al modo di esecuzione delle leggi, ajf applica- 
zione o allo sviluppo dei principii stabiliti nelle medesime, alle dispense 
dalla legge, alle provviste di cariche ed impieghi , al conferimento di 
grazie , pensioni e privilegii ed autorizzazione di pagamento o ad in- 
versioni di fondi. 

11 Regolamento provvedeva ad istruzioni sull'esecuzione delle leggi e 
dei decreti e sul servizio interno della pubblica amministrazione. 

II Rescritto provvedeva alla soluzione di dubbii proposti, od alla spiega 
ed alla interpretazione di articoli di legge, decreti o regolamenti. 

La legge del 20 dicemhre 1816 stabiliva la forma speciale degli atti 
legislativi. 

Quella della legge si componeva: 1. del titolo di S. M. stabilito con 
decreto degli 8 dicembre 1816 : 2. della proposizione del Segretario 
di Stato Ministro , quando il progetto era stato presentato da alcuno 
dei ministri : 3. dell' intesa della consulta e dej consiglio ordinario di 
Stato : 4. della sottoscrizione del Re: 5. dell'impressione del gran si- 
gillo di Stato : 6. e del contrassegno del presidente del consiglio dei 
ministri. 

Quella del decreto si componeva : !.. della proposizione del segreta- 
rio di Stato ministro: 2. della risoluzione di decretare : 3. della firma 
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del ministro proponente : 4. della firma del Re col contrassegno del 
presidente del consiglio dei ministri. 

£ quante volte il decreto conteneva disposizioni legislative, doveva 
assumere la forma della legge come era stabilito dal real Decreto 41 
ranrzo 1811. 

Quella del Regolamento è la medesima di quella del decreto. Alla 
sottoscrizione del Re aggiungevansi le parole F approvo , ovvero ap- 
provato. 

1 Rescritti non avevano alcuna forma stabilita. Erano firmati da se- 
gretarii di Stato e diretti nel real nome agl'impiegati del governo per 
loro norma (1). 

Regno d' Italia. 

La forma propria della legge si compone 1° del nome del Re con 
la seguente forinola stabilita dalla legge 21 aprile 1861 « V. E. per 
létgrazia di bio e per la volontà della nazione Re <f Italia \ » 2* Tàp- 
provazione del Senato e della Camera dei deputati ; 3° la sanzione e 
la promulgazione ; 4° l'ordine della inserzione nella raccolta degli atti 
de( governo ; 5° la firma del Re contrassegnata dal Ministro propo-* 
nente ; 6° il visto del Guardasigilli ; 7° Y apposizione del sigillo dello 
Stato. 

Art. 1 e 2 della legge 23 giugno 1854. 

I decreti e regolamenti emanati dal Re necessarii per la esecuzione 
delle Leggi e che interessano la generalità dello Stato, avranno pure 
le formaiità stabilite nel n. 5, 6 e 7, per la legge, art. 6 della citata 
Legge. 

Quando poi i decreti non interessano la generalità dello Stato sono 
inserti per estratto nella raccolta degli atti del Governo , eccettuati 
quelli, la cui pubblicità senza presentar vemn carattere di utilità pub- 
blica, potesse ledere interessi particolari o nuocere agP interessi dello 
Stato. Art. 7 della legge medesima. 

R. Promulgazione e Pubblicazione. 

Spesso è stato confuso il significato delle voci : promulgazione e pub- 
blicazione. Promulgare, traendo la sua origine da vulgare, vulgo, e pub- 
blicare da pubblico , accennano air azione di palesare una cosa a tutto 
un volgo o pubblico. Questo significato letterariamente identico delle due 
voci promulgazione e pubblicazione è slato poi variamente distinto nel 

(1) Sulla formazione, esecuzione e conservazione delle leggi e dei decreti furono 
emanate le seguenti disposizioni nell'ex Regno delle Due Sicilie: 

Legge del 17 settembre 1806. * Decreto del 81 dicembre 1806, degli 11 maggio 1811. 
sulla promulgazione delle leggi e decreti — decreto dei 28 aprile 181» — Legge del 20 
dicembre 1816 — decreto del 18 febbraio 1815 - Legge de) 18 luglio 1820 — decreto 
del 7 settembre 1824. 
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linguaggio ^giuridico. Una volta promulgazione signiBcava il mezzo le- 
gale di attestare al corpo sociale la esistenza della legge , mediante 
l'apposizione della formola esecutiva e la inserzione nella raccolta o nel 
bullettino uffiziale delle leggi : e pubblicazione poi signiBcava la sca- 
denza di un intervallo di tempo dalla promulgazione, dopo il quale si 
presumeva che tulti avessero presa contezza della legge. Una seconda 
volta promulgazione* ha signiflcato Tatto col quale il capo del potere 
esecutivo , intimando l'ordine a tutte le autorità di osservar e man- 
tener la legge , la rendeva esecutiva , e pubblicazione ha significato 
il mezzo di far conoscer ai cittadini la legge promulgata. Ora per la 
legislazione italiana promulgazione significherebbe Y ordine di esecu- 
zione impresso dal Re con la formola riportata nell'art. 4 della legge 
dei 23 giugno 1854 (1) e pubblicazione significherebbe l'inserzione della 
legge nella raccolta uffiziale delle leggi e decreti, e l' annunzio di tale 
inserzione nella Gazzetta Uffiziale del regno non che l'affissione dell 
legge in tutti i capiluoghi dei comuni. 

Art. 4 del titolo preliminare del C. C. italiano, art. 4 della legge 23 
tfiugno 4854 e art. 8 e 9 del Regolamento 30 giugno 4854 (1). 

(t) Art. 1. La promulgazione della legge è espressa nella seguente formola: 

(Il nome del Re) 

Il Senato e la Camera dei Deputati hanno approvato ; Noi abbiamo sanzionato e 
promulghiamo quanto segue 

(Testo della Legge) 

Ordiniamo che la presente munita del Sigillo dello Stato sia inserta nella Raccolta 
degli Atti del Governo , mandando a chiunque spetti di osservarla e farla osservare 
come Legge dello Stato. 

(1) Art. 1 del titolo preliminare del Codice Civile italiano. La pubblicazione consiste 
nella inserzione della legge nella raccolta uffiziale delle leggi e decreti e nell'annun- 
zio di tale inserzione nella Gazzetta uffiziale del Regno. 

Art. 4 della legge 28 giugno 1854. 

» » 

II Governo provvedere tuttavia acciò si continui ad affliggere pubblicamente in 
tutti i Capi-luoghi di Comune un esemplare della traduzione. 

Art. 8 del regolamento della citata legge. 

Le affissioni delle leggi, decreti e regolamenti prescritte dall' ultimo alinea dell'ar- 
ticolo 4, della suddetta Legge 28 del corrente giugno, dovranno farsi a diligenza do- 
gi' Intendenti della Provincia. — I Sindaci delle Comunità alla fine d'ogni mese tra- 
smetteranno agi' intendenti uno stato indicativo degli alti del Governo stati affissi 
colla indicazione del giorno in cui le affissioni ebbero luogo— Gl'intendenti, alla fine 
di ogni trimestre Taranno al Guarda-sigilli un rapporto sulle seguile affissioni. ' 

Art. 9. 

Nei comuni delle province di Savoia ed in quelli delle Provincie di Aosta , nei co- 
muni componenti il Mandamento di Cesena e d* Oulx della Provincia di Susa ed in 
quelli componenti il Mandamento di Guillaumes e Pogge to Théniers della provincia 
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La promulgazione, essendo l'ordine di dar esecuzione alla legge vo- 
tata dalle camere e sanzionata dal Re, la rende esecutoria soltanto. Que- 
st'ordine indirizzato alle autorità amministrative e giudiziarie deve darsi 
dal capo del poter esecutivo prima dell'apertura della Sessione parla- 
mentare immediatamente successiva a quella in cui la legge fu votata 
salvo che nella legge medesima sia stabilito un altro termine di pro- 
mulgazione. Art. 3, legge 23 giugno 1854. 

L'atto solenne e materiale con cui il Governo notifica a tutto il corpo 
sociale la esistenza della legge per costringerlo ad osservarla , chia- 
masi pubblicazione. 

La pubblicazione non fa certamente la legge, ma questa sebbene for- 
mata e promulgata non produce effetti legali , né può obbligare prima 
di esser pubblicata (1). 

Se la promulgazione rende esecutoria la legge , la pubblicazione la 
rende obbligatoria. ( Art. i del titolo preliminare al Codice Civile in re- 
lazione con Vart. 5 della legge 23 giugno 1854). 

Tutti gli scrittori sono di accordo sulla necessità della pubblicazione 
che dicono assoluta , imperoccchò la legge deve obbligar solo quando 
è conosciuta ; ma il metodo e la forma 6 variabilissima , perchè rela- 
tiva. Qualunque però sia il metodo usato, nel fatto è sempre cosa dif- 
ficoltosissima di mandar la legge a notizia di ogni singolo individuo. 
La legge, essendo fatta per la generalità, è comunicata non all'indivi- 
duo, ma .al corpo della Nazione, quindi, riescendo impossibile di aver 
la pruova specifica della sua notizia giunta ai singola individui , biso- 
gna contentarsi della certezza morale o legale , che tutti abbiano po- 
tuto conoscerla. Nel fatto molti individui potranno ignorarla legge pub- 
blicata , ma se vi è legale certezza che avrebbero potuto conoscerla , 
l'ignoranza non li scusa. Sul fondamento della morale e legale certezza 
di . poter conoscersi la logge da ogni cittadino riposa il principio : che 
Idem est scire, aut sòr e debuisse atti poluisse. Questa certezza legale di- 
pende dal complesso deHe forme di pubblicità che circondano la for- 
mazione della legge, dell'invio della copia alle autorità amministrative 
e giudiziarie locali, della inserzione nella raccolta degli atti del Governo 
e nella Gazzetta ufficiale, dell'affissione di un esemplare nei Capi-luo- 
ghi di ogni Comune , e dell' intervallo di tempo che decorre tra la 
pubblicazione e la efficacia della legge. 

Il modo di pubblicazione ed il termine di vacazione delle leggi han 

variato, come la costituzione politica. 

di Nizza, oltre all' affissione di un esemplare delle leggi e decreti in italiano, si farà 
contemporaneamente V affissione di un esemplare di essi in lingua francese. 

(1) (L. 9 Cod. de Legibus ) Leges sacratissimce quae costringunt hominum vita» 
In tei ligi ab omnibus debént, ut universi . prie scripto earum manifestili* cognito vel 
inhibita declinent, vel permissa sectentur. 
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In Roma repubblica si promulgava la legge prima di esser votata 
facendola rimanere esposta per un trinundino , cioè 27 giorni , su la 
pubblica piazza presso la tribuna destinata per le aringhe che si face* 
vano al popolo. 

Sotto r impero poi il Principe che formava la legge la trasmetteva 
ai giudici, cui riguardava, se era rescritto, al Senato, se era Costitu- 
zione : ed il Senato la faceva incider prima e poi la comunicava ai 
giudici. 

11 termine di vacazione della legge era vario , quantunque sempre 
espresso nella stessa legge. Quello stabilito dalla novella 66 era di mesi 
due (1). Quello indicato nella legge 65 del Codice de curionibus era di 
un giorno solamente (2). 

Dopo la caduta delll' impero romano sempre il Principe ordinava la 
esecuzion della legge e la pubblicava, spedendola alle autorità locali. 
Di fatti sotto gli Angioini il giustiziere era delegato a pubblicare i ca- 
pitoli coirinviarne gli esemplari in ogni città e terra. E nella pramma- 
tica K, de officio Camerae Sanctae Clarae, del giorno 8 giugno 1735, è 
disposto che il vice protonotario del Regno , eh' era il Presidente del 
S. R. C. doveva apporre il vidit a tutte le leggi e costituzioni e quindi 
farle affigger nei luoghi destinati per la pubblicità. 

Vi è stato pure un tempo in cui si è usato pubblicare la legge per 
mezzo del banditore (praeco), il quale prima riuniva a suon di tromba 
un buon numero di uditori e poi la leggeva ad alta voce. 

Il termine di vacazione della legge per lo più era fissato nella legge 
medesima e quando mancava o si seguiva la novella 66, o si determi- 
va dal prudente arbitrio del magistrato. 

Nella discussione sul 4° articolo delle Leggi Civili abolite si quistionò 
moltissimo sui tre sistemi di pubblicazióne ammessi nella teoria, cioè; 
il materiale, V istantaneo ed il progressivo. 

Tre consiglieri ed il reggente avvisavano pel sistema materiale, vo- 
lendo fare obbligare la legge dal momento in cui se ne faceva la pub- 
blicazione. 

Gli altri due consiglieri opinarono pel sistema progressivo, ammet- 
tendo un termine diverso secondo la distanza del luogo dal centro id 
pubblicazione. 

Nel consiglio di Stato si seguì il parere dei consiglieri in minoranza, 
adottando il sistema progressivo e fissando il termine di vacazione in 

(1) Ut totem aperUas adirne causa declaretar, saochnus, ti scripta fnerit huiusmodi 
lex, baoc post dnos menses dati ei tampona Talare. 

(Cap. 1 nov. LXVI). 

(t) Eedem videticei constitatione dirae memoriae Zeneait, ex die, quo promulgata 
ett, suas vires obtinente, etc. (65 God. I. X, t. XXXI). 
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un giorno franco nel comune in cui era fatta la promulgazione, e con 
l'aggiunta negli altri comuni della stessa e delle altre provinole, di 
altrettanti giorni per quante venti miglia si trovavano distanti dal cen- 
tro della promulgazione. 

Nel Codice Civile italiano la pubblicazione delle leggi, come è stato 
più sopra accennato, si esegue colla inscrizione della legge nella rac- 
colta ufllziale del regno e con l'affissione nelle cantonate di ogni co- 
mune (art. 4, del titolo preliminare; art. 4 della legge 23 giugno 1854; 
art. 8 e 9 del regolamento). 

Il sistema adottato nella pubblicazione è V istantaneo, essendosi sta- 
bilito il termine di vacazione unico ed uniforme di 15 giorni dalla pub- 
binazione, dopo il quale in tutto il regno la legge è obbligatoria nel- 
Yistante medesimo. (Art. 1° del titolo preliminare). 

É permesso non però di modificare il termine di regola io qualche 
legge speciale, o restringendolo o allungandolo secondo il bisogno. 

Il termine dei 15 giorni deve calcolarsi giuridicamente da mezza 
notte a mezza notte, senza calcolare le ore del giorno in cui comincia 
la pubblicazione , ed aspettando che si compisse interamente V ultimo 
giorno. 

Sicché pubblicata la legge nel giorno 1° marzo, essa è obbligatoria 
nel giorno 17, giacché il periodo dei 15 giorni comincerebbe dal 2 e 
terminerebbe alla mezza notte del 16. Ma il codice dicendo che é ob- 
bligatoria nel 15° giorno, non dà il periodo di 15 giorni come si era 
stabilito, ma quello di 14 giorni. 

Il termine di vocazione della legge fissato per la pubblicazione della 
legge che si effettua nel Regno, vale pure per gli italiani che si tro- 
vano all' estero, o dovrà accordarsi un termine maggiore ? 

Sarebbe ingiustizia pretendere che gì' italiani residenti all' estero 
si uniformassero o fossero obbligati dalla legge nel medesimo gior- 
no in cui è resa obbligatoria nel regno ; poiché se quel termine di 
vacazione della legge è sufficiente a stabilire la legale presunzione che 
la legge sia passata a notizia di tutti gì' italiani che si trovano nel re- 
gno, non é ugualmente bastevole per fare ammettere la simile presun- 
zione per tutti quegli altri che si trovassero all'estero; imperocché 
non è il periodo di tempo più o meno lungo che dà luogo alla presuli- 
zione, ma il complesso dei mezzi legali adoperati per donare pubbli- 
cità alla legge. I quali mezzi, soffermandosi alle frontiere, non possono 
far aramettere la presunzione in luoghi diversi da quelli nei quali so- 
no adoperati. Quindi per gì' italiani dimoranti air estero, non potendo 
valere la presunzione sulla conoscenza della legge pubblicata , è am- 
messa la ignoranza della legge come mezzo per sottrarsi ai pregiudi- 
zii che a loro danno possano verificarsi in conseguenza della inosser- 
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vanza dei precetti in quella contenuti, purché nella quistione di fatto 
non si provasse legalmente che la legge era pervenuta a loro notizia 
nel momento che si trovavano all'estero, 

E la stessa presunzione legale ammessa contro coloro, che si tro- 
vano nel regno, quando si fa la pubblicazione della legge, non è poi 
tanto assoluta e rigorosa nelle materie civili e d'interesse privato, 
quonto lo è nelle materie penali e d'interesse pubblico. 

Nelle materie di privato interesse sembra che la ignoranza di d ; ritto 
fosse regolata dai medesimi principii che regolano la ignoranza di fatto. 
Di modo che nelle materie penali o di un interesse pubblico vale la 
massima « nocet ignorantia iuris: non nocet ignorantia facti. » Nelle ma- 
terie civili deve valere la massima opposta : non nocet ignorantia iuris 
et facti. 

L' art. 1063 delle LL: CO. abolite dichiarava invalido il consenso 
dato per errore: e poiché la disposizione non distingueva Terrore di 
fatto dall' erróre di diritto cosi dagl' interpreti si ammetteva la uguale 
massima di non nuocere la ignoranza tanto di diritto che di fatto. Que- 
sta interpretazione del citato articolo riceveva conferma dalle disposi- 
zioni contenute negli art. 1310 e 1924 , le quali in due casi speciali, 
ammettendo la eccezione alla regola , confermavano questa pel noto 
principio « Exceptio firmai regulatn in casibus noti exceptis. » 

li nuovo codice però ha voluto eliminare ogni dubbiezza^ dichiarando 
in un modo esplicito nell'art. 1109, che l'errore di diritlo non nuoce 
quando sia la causa unica o principale del fatto giuridico. Quindi am- 
messa questa regola, le due disposizioni comprese negli art. 1360 e 
1772, sono reali e vere eccezioni del disposto neir art. 1109. 

Durante il periodo di vacazione della legge, questa se può essere 
conosciuta, non può obbligare, perchè non è ancora esecutiva: ma se 
non può obbligare potrebbe essere applicata volontariamente dai pri- 
vati nelle loro convenzioni ? 

Finché la legge non ha ricevuta forza obbligatoria, quella preesistente 
non ha cessato di obbligare; quindi coloro che volontariamente attuano 
nelle loro convenzioni la norma dettata dalla legge pubblicata e non 
ancora esecutiva , violano la legge in vigore Se la legge che si vio- 
lo riguarda l' interesse pubblico od il buon costume , ovvero è tale, 
alla quale non è permesso derogare per fatti e convenzioni private, 
allora non è possibile la volontaria applicazione della norma contenuta 
nella legge non ancora esecutiva, perchè si viola una legge proibitiva 
in vigore. Se poi questa legge è relativa ad interessi privati od è tale, 
alla quale è permesso derogare per convenzioni private, allora si può 
seguire la norma compresa nella legge nuova non ancora esecutiva ; 
poiché, se ben si riflette, in tale ipotesi non è che si applica la nuova 
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legge, ma si applica una norma che per accidentalità si trova ammessa 
nella nuova legge ; né si può dire che i privati siano da essa obbli- 
gati; poiché sono obbligati dal patto proprio, che avrebbe prodotto il 
medesimo effetto ed avrebbe esercitata la stessa influenza, se si fosse 
posto in epoca anteriore alla pubblicazione della nuova legge, per modo- 
che quella norma seguita dai privati nel patto doveva ritenersi, come 
loro spontanea invenzione e non come suggerimento del legislatore. 

§ 5. Disposizioni legislative che, limitando la efficacia delle leggi nel tempo, 
fissano il modo con cui queste spiegano la loro forza obbligatoria. 

Con le disposizioni legislative flnora esaminate si è visto in che modo 
era formata la legge ed in quale momento diveniva obbligatoria; con 
le disposizioni legislative che andranno ad esaminarsi si vedrà in che 
maniera la legge esecutiva spiega la sua forza obbligatoria. Prima si 
è visto come nasce, ora si vede come vive. 

La legge, come imperativo giuridico non fa che prescrivere una 
maniera secondo la quale tutti dovrebbero governare i loro rapporti 
giuridici. Quindi la vita della legge è quella propria della norma im- 
perativamente assegnata ai privati ed al corpo sociale. Quando i pri- 
vati volontariamente trascurano di applicare la legge, regolando i loro 
rapporti giuridici non secondo la norma data da quella, l'applicazione 
sarà fatta giudiziariamente dal magistrato adito. L'applicazione origi- 
naria, assoluta, normale è quella che dovrebbe spontaneamente farsi 
dai privati componenti il corpo sociale \ Y applicazione poi secondaria, 
suppletoria, anormale è quella che vien chiamato a fare il magistrato 
dal primo momento che la legge acquista forza obbligatoria: essa deve 
applicarsi in tutti i casi speciali, che riflette, e solo quando è violata 
devesi fare applicare dal magistrato. 

Per r applicazione volontaria privata, e giudiziaria pubblica è neces- 
saria la interpretazione, come mezzo legale per capire la norma ma- 
nifestata dalla legge ed applicabile alla vita pratica. Anche la interpre- 
tazione è necessaria sempre e così per i privati come per le auto- 
rità giudiziarie. La vita della legge, consistendo nell' applicazione sua 
ai casi giuridici da essa regolati, e la interpretazione, essendo un mezzo 
necessario per la esatta e vera applicazione, conviene* fare lo esame di 
disposizioni legislative che danno principi i e norme quanto all'twferpre- 
tazione e quanto all' applicazione della legge in generale. 
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A. Interpretazione della legge. 

La legge positiva ha una obbiettività reale; per cui è esteriore alle 
menti di coloro ai quali vien dettata e comunicata. Questi per appli- 
carla devono apprenderla, facendola passare nella propria coscienza. 

E poiché la legge è il volere del legislatore sotto forinola imperativa, 
così, abbracciando due elementi: un senso intimo, e la sua espressione, 
si apprende solo quando le menti per mezzo della espressione intendono 
il senso espresso, ovvero quando subbiettivizzano, facendo passare 
nella propria coscienza la norma concepita dal legislatore e obbiettiva- 
mente esistente nella formola che la esprime. 

Or P operazione mentale, con cui si subbiettivizza la norma obbiet- 
tiva della legge , o con cui si scovre la vera norma concepita dal 
legislatore e manifestata per la legge , chiamasi interpretazione. Que- 
sta operazione mentale chiamata interpretazione consiste nel rifare in 
senso inverso il cammino del legislatore. Questi partiva dalla idea con- 
cepita della norma e discendeva alla formola adoperata come mezzo 
di espressione. L'interprete parte dalla espressione e per mezzo della 
formola concepisce la norma espressa II cammino del legislatore è 
discendentale : dalla idea scende alla formola ; quello dell' interprete è 
ascendentale: dalla formola sale alla idea. 

Questa operazione mentale si esegue molto facilmente quando tra 
l'espressione vi è armonia e coincidenza: si esegue poi con difficoltà, 
quando alla norma espressa non corrisponde la espressione. E poiché 
è una accidentalità la disarmonia tra la espressione e lo espresso, cosi 
la operazione intellettuale rimane inalterabile ed è sempre la medesima, 
cosi quando molto facilmente è espletata, come quando non può me- 
narsi a compimento che superando molte difficoltà. 

Errano dunque coloro che credono necessaria la interpretazione nel 
solo caso di dubbiezza o di oscurità della legge; quasi che la legge 
chiara non deve pure interpretarsi per essere appresa (1). 

Per l'origine, donde procede, e per gli effetti che produce la inter- 
pretazione è o legislativa, o giudiziaria o dottrinale: la prima deriva dal 
potere legislativo: la seconda dall' autorità giudiziaria : la terza dai giu- 
reconsulti e scrittori. La dottrinale si chiama pure privata ; la giudi- 
ziaria e la legislativa sono chiamate pubbliche. 

Ma, quale che sia la interpretazione, non potendosi allontanare mai 
dalle regole di ragione, si può dire dover essere sempre dottrinale. 

(1) Fr. I. % If, p. XXV, 4 de Teatro inspix: « Qaamvis sii manifestissiumm edictum 
Praatoris. attamem non est negligenda interpetratio efus *. 
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Quanto alla interpretazione giudiziaria o usuale, si osserva che non 
può estendere gli effetti suoi al di là del giudicato in ispecie, art. 13S1 
e. e; talché decisa una quistione con una interpretazione data alla legge, 
non altra autorità giudiziaria, né la stessa è obbligata in casi simili a 
tenere la medesima interpretazione. Questa libertà di giudicare non si 
oppone al principio che il giudice non deve facilmente dipartirsi ab 
auctoriate rerum perpetuo similiter iudicatarum ; poiché siffatto principio 
suppone quasi generalmente ammessa una interpretazione uguale per 
una costante giurisprudenza. 

Per la interpretazione legislativa od autentica si avverte che a dif- 
ferenza della giudiziaria ed usuale è generale ed obbligatoria, poiché 
è una seconda legge che interpreta la primo. Molti scrittori assimilano 
ed incorporano la legge interpretativa con la interpretata, dichiarandola 
retroattiva ed applicabile ai fatti anteriori. Imperocché il legislatore, 
interpretando la legge dubbia, non fa che svilupparne ed applicarne 
il significato, e ciò non include necessità di nuova legge con modifica 
o nuova disposizinne. 

La interpretazione autentica o legislativa era più facile e frequente 
nella legislazione abolita : poiché a prescindere dalla interpretazione vo- 
lontariamente fatta o sulla proposta di semplice Ministro data ad una 
legge dubbia, eravi quella necessaria o di pieno diritto dichiarata dalla 
Corte Suprema di Giustizia a camere riunite, facendone rapporto ra- 
gionato al Segretario di Stato Ministro di grazia e di giustzia. Questa 
facoltà aveva la Suprema Corte di Giustizia quando aveva annullato due 
decisioni o sentenze in ultima istanza pronunciate sul medesimo dubbio, 
tra le medesime parti, e che erano impugnate coi medesimi motivi (1). 

Ma oggi la interpretazione autentica necessaria o di pieno diritto non 
ha più luogo; perchè quando la seconda sentenza è cassata per gli 
stessi motivi per cui fu cassata la prima, l'autorità giudiziaria, a cui 



(1) Art. 131 della legge organica dell'ordine giudiziaria del ld Maggio 1817. 

Vi sarà luogo ad interpretazione di legge, allorché la Corte Suprema di Giustizia 
annullerà due deeijioni o sentenze in ultima istanza pronunziate sul medesimo affare 
tra le parti medesime, e che siano impugnate coi medesimi motivi. Questa interpre- 
tazione sarà data nelle forme prescritte dall' art. % del real decreto dei 24 marzo 
1817. Questa interpretazione può essere dimandata dalla Corte Suprema di Giustizia 
prima di profferire la seconda decisione. 

Allorché la Corte Suprema di Giustizia non P avrà dimandata essa dovrà rendere 
la seconda decisione a camere riunite. In questo caso sarà nelle facoltà del regio 
Segretario di Stato Ministro di Grazia e di Giustizia di presedere alia mentovata Corte 
Suprema. Se ciò non ostante, una terza dtcìsione o sentenza in ultima istanza uni- 
forme alle due annullate fosse impugnata con ricorso presso la Corte Suprema, l'in- 
terpretazione della legge sarà di pieno diritto. La Suprema Corte di Giustizia a camere 
riunite dichiarerà esservi luogo ad interpretazione e ne farà un rapporto ragionato al 
real Segretario di Stato Ministro diGrazia e Giustizia. 

De Filippih. Cod. civ. — Voi. I. 6 
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è rinviata la causa, deve conformarsi alla decisione della corte di Gas- 
sazione sul punto di diritto sul quale essa ha pronunziato a camere 
riunite art. 547 P. C. 

Anzi la interpretazione autentica volontaria non è tanto frequente, 
perchè l'esercizio del poterà legislativo non è presso un uomo solo, 
ma presso il Senato e la Camera dei deputati. 

Nel progetto del Codice civile francese furono introdotte non poche 
massime d'interpretazione delle leggi, desumendole dalla dottrina romana. 

Quindi né nel Codice francese, né nelle LL. CC. abolite trovasi di- 
sposizione alcuna relativa a questa materia. 

Nella formazione del Codice civile italiano, tenendosi presenti i varii 
Codici degli antichi Slati d* Italia, e trovando disposizioni relative alla 
interpretazione nel Codice Sardo art. 14, 15 — nel Codice Austriaco 
§§ 6, 7 — nel Codice Estense art. 7 — e nel Codice Ticinese art. 4, 
5, si volle seguire questo esempio, prescrivendo delle norme semplici 
e sicure per la vera interpretazione delle leggi. 

Con la interpretazione, dicemmo, P interpetre si trasporta al punto 
divista del legislatore, riproducendo artificialmente le operazioni, che 
si succedono nello spirito di questo; o meglio, ricostruendo il pensiero, 
che si contiene nella legge. 

Per operare questa ricostruzione bisogna attendere a quattro elementi. 

4. ali* elemento grammaticale; 

2. all' elemento logico; 

3. ali 4 elemento storico; 

4. all' elemento sistematico; 

L'elemento grammaticale risulta dalle parole usate dal legislatore per 
esprimere il suo pensiero. 

L' interprete, attendendo alle parole, deve accogliere il concetto che 
viene espresso da] significato proprio delle parole, art. 3 del titolo pre- 
liminare al codice. 

Se il significato delle parole è doppio e differente, uno letterario ed 
un altro giuridico, l'interprete deve accettare il significato giuridico in 
preferenza del letterario; perchè si presume che il legislatore, usando 
quelle parole, avesse attribuito ad esse il significato giuridico e non il 
letterario. 

Se il significato proprio di ciascuna parola presa isolatamente sia 
diverso da quello che darebbe in connessione con le altre usate nella 
medesima disposizione, deve T interpetre fermasi a questo e non al primo 
significato, art. 3 del citato titolo preliminare. 

L'elemento logico è riposto nella intenzione o nel motivo inteso dal 
legislatore. 

Tra il significato manifestato dalle parole e quello desunto dalla prò- 
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babile intenzione del legislatore è preferibile questo : imperocché le pa- 
role sono il mezzo adoperato dal legislatore per esprimere la sua in- 
lezione: or quando è possibile ottenere altrimenti la conoscenza della 
vera intenzione del legislatore, è inutile o almeno pericoloso il ricor- 
rere alle parole per avere un concetto diverso da quello inteso dal 
legislatore, art. 3. del titolo citato. 

Se la intenzione del legislatore è più generale di quella espressa 
dal significato delle parole della legge, si accetta la norma con latitu- 
dine intenzionale, includendo pure i casi non letteralmente espressi : 
giacché deve prevalere la intenzione espressa al mezzo adoperato per 
esprimerla « ubi eadem est legis ratio, cadérti est legis disposi tio. 

Questa regola cessa quando le disposizioni che s' interpretano sono 
di carattere punitivo, o restrittivo del libero esercizio dei diritti, o ec- 
cezionale alle regole generali o ad altre disposizioni; nei quali casi biso- 
gna stare al concetto presentato dal significato delle parole ed applica- 
re la legge nei casi e tempi espressi: art. 4 del citato titolo preliminare. 
Questo articolo fu tratto dalle leggi civili napoletane (1) ed inserito 
nel nuovo codice per iniziativa della commissione speciale creata da 
Vacca per rivedere il progetto. Questa disposizione, che nel § 17 del 
Codice Austriaco (2) ha un lontano riscontro, è conseguenza dell' an- 
tica distinzione fatta delle leggi in odiose e favorevoli, dichiarando le 
prime suscettive di una interpretazione rigorosa e restrittiva, e le se- 
conde di una interpretazione più ampia ed estesa. 

Se poi un caso speciale non può cadere sotto il dominio della di- 
sposizione, allora per analogia (che pure è chiamata da molti interpre- 
tazione estensiva), si riferisce a disposisioni che regolano casi simili o 
materie analoghe, od ai principii generali dei dritto, art. 3 ripetuta- 
mente citato. 

L'elemento storico consiste nella successione delle leggi, nel loro ad- 
dentellato e nella loro successiva trasformazione. Una nuova legge é 
la stessa legge antica trasformata. 

Perciò nello interpretare la legge ultima devesi confrontarla con la 
precedente e nel dubbio si presume che il legislatore avesse voluto 
contraddire il meno possibile alla legge abolita. 

L'elemento sistematico consiste nella relazione di connessione che 
abbraccia tutte le disposizioni contenute in ogni instituto giuridico e 

(1) Art. 8. II. ec. 

Le leggi che ristringono il libero esercizio de* diritti del cittadino e che formano 
eccezione alle regole generali o ad altre leggi non si estendono al di là dei casi e dei 
tempi in esse espressi. 

(J) g 17 Cod. Ans. 

Tatto ciò che é conforme agi 1 innati diritti naturali si avrà per sassistente sino a 
tanto che non venga provata una legale restrizione di questi diritti 
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nella intera collezione delle léggi. Quindi il significato di una disposi- 
zione che è compatibile con le altre disposizioni dello stesso institu.o 
giuridico e con la legislazione in generale, è da preferirsi a quell'altro 
significato che contrasta con esse, quantunque quest' ultimo risultasse 
più nettamente dalla parola della legge. 

B. Applicazione della legge. 

La legge è fatta per essere applicata ai rapporti giuridici ch'essa re- 
gola. Ogni particolare deve esercitare i suoi rapporti giuridici secondo 
la norma manifestata dalla legge: e solo quando ciò trascurasse di fare, 
l'autorità giudiziaria adita da chi vi ha interesse, lo farebbe, anche 
malgrado il volere di chi doveva farlo. Nel qual caso V applicazione 
si direbbe suppletoria, forzosa e straordinaria in opposizione a quella 
spontaneamente fatta dal privato che si chiama ordinaria, volontaria e 
principale. 

Però alla regola su esposta circa il debito di qualunque privato di 
ottemperare alla legge, si fanno eccezioni derivanti dall'indole propria 
delie disposizioni contenute nelle leggi. 

La disposizione potrebbe riguardare o proteggere un interesse per- 
sonale o un favore particolare di un solo; questi vi può derogare , 
rinunziando al favore per cui la disposizione era emanata e niuno può 
reclamare I' applicazione giudiziaria, in mancanza della volontaria prin- 
cipale trascurata od emessa dal particolare. « Regula est juris antiqui 
omnes licentiam habere hi* quaepro se introducta sunt renuntiare ». 

La disposizione può avere il carattere dichiarativo o permissivo, in 
quanto che regola gl'interessi privati nel solo caso che questi non li 
avessero regolati da se. Ed allora neppure si può reclamare una 
suppletoria applicazione, perchè i privati avendo regolati i loro inte- 
ressi per la facoltà ottenutane dalla legge medesima, non è più il caso 
di applicare la legge. La norma regolatrice dei rapporti in quelle cir- 
costanze è la volontà delle parti e solo in mancanza della loro volontà 
si supplice con la norma del legislatore. 

La disposizione può riguardare ancora un interesse privato, ma non 
personale, cioè congiunto all'interesse del terzo che bisogna garantire: 
allora i privati non possono derogare a quella disposizione, offendendo 
gl'interessi dei terzi. Due contraenti non potrebbero per patto espresso 
dare ad una scrittura privata la certezza della suo data da valere anche 
contro i terzi. Come pure vanamente si stipulerebbe in una costituzione 
d' ipoteca che il creditore sia dispensato dal prendere iscrizione. 

La disposizione può infine riguardare e proteggere un interesse pub- 
blico o il buon costume ; ed allora neanche possono i privati derogarvi, 
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applicando altra norma di scelta volontaria. In simili contravvenzioni 
chiamata a pronunziare l'autorità giudiziaria, deve applicare la dispo- 
sizione della legge. 

Leggi riguardanti l' ordine pubblico non sono solamente quelle rico- 
nosciute sotto il titolo di costituzionali, amministrative, penali e di po- 
lizia che regolano i rapporti tra governanti e governo ; ma sono ri- 
guardanti l'ordine pubblico anche quelle leggi, che indirettamente o di- 
rettamente si propongono regolare un interesse generale ; così sareb- 
bero leggi d'interesse generale e pubblico sociale quelle che regolano 
le persone nel loro stato, nella capacità e nell'ordine di famiglia ; 
quelle che regolano i beni nelle loro divisioni e qualità, e quelle che 
regolano gli atti nella forma e nella loro validità. 

Quindi le leggi proibitive che interessano la società direttamente ed 
indirettamente e le leggi che interessano il buon costume, sarebbero 
immancabilmente d'applicarsi dai privati. Art. 12, del titolo prelimi- 
nare del codice. 

Le disposizioni private e le convenzioni; le leggi, gli atti e le sen- 
tenze di un paese straniero non protrebbero derogare a questa specie 
di legge. L' autorità giudiziaria chiamata ad applicare una simile legge 
violata, deve annullare o dichiarare improduttivo di effetti giuridici 
quanluqqùe atto o fatto giuridico contenente la violazione. 

§ 6. Disposizione legislative, che, limitando la efficacia m delle leggi nel tempo, 
fissalo il tempo e il modo con cui finisce la loro esistenza. 

La legge, che ha avuto esistenza, può perderla, cessando di obbli- 
gare. Non può cessare di obbligare per se stessa; ma per volontà del 
potere legislativo. Quindi né il contrario uso, né il non uso , né la 
mancanza di circostanze, per cui era stata fatta la legge, possono mo- 
dificarla o distruggerla. Né vale a questo proposito riferire la massima 
romana, cessante ratione legis, cessat eius dispoglio, poiché questa mas- 
sima che forma la base della interpretazione restrittiva, vuole signifi- 
care, che una disposizione legale non è applicabile ai casi che sembrano 
in essa compresi per le parole, ma che sono esclusi per la mente della 
legge. 

11 legislativo potere può manifestare la sua volontà di modificare o 
distruggere una legge o nel momento stesso in cui la forma, o in tempo 
posteriore alla sua origine. Se nella legge stessa determina la sua du- 
rata, allora col semplice spirare del teràpo pel quale era fatta, la legge 
finisce, né vi ha bisogno di nuova manifestazione di volere. Se poi 
nella legge non fu apposta limitazione per la sua durata, deve sempre 
con una nuova dispostone legislativa arrecarsi Riodificazione o annul- 
lamento. 
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L'abolizione totale chiamasi abrogazione; la parziale chiamasi dero- 
gazione. Se nella nuova disposizione letteralmente è manifestata {la in- 
tenzione di abrogare o derogare una legge precedente, l'abrogazione 
o la derogazione dicesi espressa. Se poi letteralmente manca questa 
dichiarazione, e la nuova disposizione è contraria o nella totalità o 
nella parzialità alla preesisteme legge, dicesi tacita l' abrogazione o 
la derogazione. Anche tacita è chiamata l' abrogazione se la nuova legge 
regola interamente la materia regolata dalla legge preesistente. 

L'art. 5 del titolo preliminare al Codice, il quale contiene questi 
principii sulla modificazione e cessazione della legge, trova riscontro 
solamente nel Codice Austriaco. § 9, nel Codice Parmense art. 4, nel 
Codice Estense art. 2, e nel Ticinese art. 6. Però quanto alla deroga- 
zione tacita è da osservare, che la incompatibilità della nuova dispo- 
sizione con la precedente debba essere formale, e certa : altrimenti 
conviene metterle in armonia, e applicarle tutte e due per la massima 
che la derogazione o P abrogazione non si presume : posteriores leges 
ad priores perlinenl, nisi centrar iae siiti: idque multis argumentis probatur 
28 ff. de legibus. 

§ 7. Disposizioni legislative die tendono a rimuovere U conflitto tra una 
ntuwa ed una vecchia legge. 



Finora si sono considerati i limiti della durata della legge, esami- 
nando il cominciamento e la fine della sua esistenza. Nel concetto di 
limitazione temporanea essenziale alla legge positiva è insito il carattere 
di variabilità successiva della legislazione e quello del suo carattere sto- 
rico. Se nel tempo è limitata la durata di una legge, a questa succede 
una nuova legge: varia quindi nel tempo la legislazione di ogni popolo 
e storicamente si riconosce una legge antica ed una legge nuova : 
quella che fu e l'altra che è attualmente in vigore. 

Queste variazioni storiche ntlln legislazione possono avvenire o so- 
stituendo una particolare legge ad un altra preesistente anche partico- 
lare; o per un cambiamento generale di legislazione che può succedere 
in occasione di mutamenti negli ordini politici, formulando un nuovo 
codice, o adottando un codice straniero; o in caso di annessione ed 
incorporazione di provincia o di uno Stato ad altro Stato. 

In qualunque modo e per qualsivoglia causa succeda questo muta- 
mento di legislazione, è sempre vero che esistono la due leggi: una 
che fu ed un' altra che é : e si possono determinare nel tempo due 
durate : P una che designa P intera esistenza della vecchia legge a par- 
tire dal primo momento della sua giuridica esistenza sino al momento 
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in cui cessò di essere : e l' altra che indica il cominciamento della esi- 
stenza o della forza obbligatoria delta legge nuova. 

Dalla teoria esposta sulla esistenza della legge successiva e limitata 
nel tempo in generale si deduce, che, prima di cominciare la esistenza 
giuridica di una legge, questa non può obbligare: né i privati uomini 
né le autorità giudiz arie potrebbero applicarla, dovendo applicare e se- 
guire la legge vivente in quell'epoca: e viceversa, si deduce pure, che dal 
momento in cui finisce di essere una legge, questa non potrebbe più 
obbligare né essere applicata, essendo stata alla prima surrogata una 
nuova legge. E poiché è possibile delineare nel tempo il momento pre- 
ciso, in cui una legge cessa di essere ed un 9 altra comincia la sua esi- 
stenza, si potrebbere anche stabilmente asserire che tutV i rapporti giu- 
ridici che si verificarono nella durata della vecchia legge sono sotto l'im- 
pero di essa e da essa regolati; mentre tutti i rapporti giuridici che si 
verificano entro la durata della nuova Iegge,cadendo sotto l'impero di que- 
sta devono da questa esser governati. Quando alla efficacia della legge è 
assegnato uno durata nel tempo, essa non può estendere la sua forza ob- 
bligatoria a] di là dei limiti della durata, altrimenti eserciterebbe efficacia 
prima e dopo di essere. 

Le leggi positive hanno creduto di fermare questo principio solo 
per la impossibilità di obbligare prima di essere, stabilendo la formola 
che segue : La legge non dispone che per r avvertire; essa non lui effetto 
retroattivo. 

Se si potesse fare obbligare una legge per tempi anteriori alla sua 
esistenza si pretenderebbe; 1 una cosa ingiusta, violando i diritti dei 
privati che regolarono i loro rapporti con la legge in quell'epoca esi- 
stente ; 2 una cosa illogica, perchè si farebbe agire una legge che non 
è ancora; 3 una cosa contraria all'ordine pubblico, perchè si donerebbe 
esistenza incerta a tutti i diritti dei privati. Ciascuno deve aver sicu- 
rezza che le leggi, durante la loro esistenza, conservassero il loro im- 
pero e la loro efficacia, e che i fatti giuridici posti secondo quelle leg- 
gi conservassero la loro validità anche nelP avvenire. 

Ma quello che sembra logico relativamente alla legge come norma 
regolatrice dell' attività giudirica, non lo é ugualmente relativamente ai 
rapporti giuridici che sono posti dai privati subordinatamente alla nor- 
ma imperante in quel tempo. 

Si può con matematica esattezza designare nella successività del tempo 
il punto preciso, nel quale finisce di essere l'antica legge, e l'altro 
nel quale comincia di essere la nuova: e siccome l'antica legge finisce 
nel momento stesso, nel quale la nuova comincia, si può dire che sia 
uno il momento in cui, mentre V una finisce, l'altra riceve vita. 

Ma altrettanto non può praticarsi per la durata def fatti e dei rap- 
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porti giuridici che devono essere dalla legge regolati. Qncsti possono 
cominciare e compiere la loro esistenza con tutte le loro conseguenze 
nella durata della vecchia o in quella della nuova legge ; e possono 
cominciare la loro esistenza nella durata della vecchia legge e perfe- 
zionarla o produrre le loro conseguenze entro la durata della nuova 
legge. Nei due primi casi è una volta la vechia ed una seconda volta 
la nuova legge che, imperando, regola quei rapporti giuridici ; ma nel 
terzo caso, quando cioè il fatto o rapporto giuridico cade per parte 
nella durata della vecchia legge e per parte entro quella della nuova, 
quale di queste due leggi dovrà regolarlo ? Se Io si fa regolare inte- 
ramente dalla vecchia legge, si donerebbe a questa un' efficacia al di 
là della sua esistenza : se poi lo si fa regolare dalla nuova legge, que- 
sta opererebbe prima di essere. Converrebbe separare di un fatto stesso 
o di un rapporto giuridico la parte che si appartiene al'a vecchia e 
quella che si appartiene alla nuova legge, mettere in confronto per una 
giusta estimazione i vantaggi e gl'inconvenienti dell'interesse pubblico 
e privato che sono in contrasto, e risolvere preventivamente con leggi 
transitorie le difficoltà eh 3 presenta il passaggio dalla vecchia alla nuova 
legge, spezialmente quando le riforme apportate dalle nuove disposizioni 
recano vantaggi e benefizii che si vorrebbero estendere anche al pas- 
sato, o farli verificare nel più breve tempo possibile. 

Quindi le rearole sulla transizione dall' antica legislazione alla nuova 
o vengono sancite in leggi transitorie, o in mancanza sono attinte dalla 
scienza e confermate dalla giurisprudenza. 

Per attuazione del nuovo codice civile italiano le disposizione tran- 
sitorie furono pubblicate con decreto 30 Nov. 1865. 

Con altro decreto della stessa data furono pubblicate le disposizioni 
transitorie per attuazione del codice di procedura civile. 

Con un terzo decreto anche di simile data vennero emanate le di- 
sposizioni transitorie per l'attuazione del codice di procedura penale. 

E finalmente con decreto del 10 dicembre 1865 si pubblicarono le 
transitorie disposizioni per l'attuazione del Codice di Commercio. 

Le disposizioni contenute in questi decreti, essendo relative a de- 
terminare materie e presentando un carattere meramente eccezionale 
saranno sviluppate nel corso dell' opera a misura die si presenta la 
materia alla quale ciascuna di esse è relativa. 

Le regole poi che si attingono dalla scienza e che pel loro carattere 
generale sono applicabili in tutti gli altri casi non previsti eccezional- 
mente dalle leggi transitorie, potrebbero nel seguente modo formularsi ». 

./ diritti già acquisiti , anche condizionalmente, e tutte le conseguenze 
de fatti giuridici perfezionati sotto ? impero della vecchia legge , devono 
da questa regolarsi, ancorché le condizioni o le conseguenze si verifica*- 
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seìo sotto l'impero detta nuova legge, eccetto se ragioni di utilità pubbli- 
ca richiedessero diversamente in qualche caso speciale. 

Le semplici speratm poi e le voghe aspettazioni di diritti sono colpite 
dalla nuova legge che le distrugge, o le modifica, anche quando si erano 
verificate sotto F impero della vecchia legge. 

1 diritti si acquistano o in conseguenza di eondizioni designate dalla 
legge o di un fatto umano riconosciuto come fondamento della loro 
esistenza. E allora quando i diritti strinsi acquistati o per la verifica 
delle condizioni ammesse dalla legge imperante o per fatti riconosciuti 
dulia stessa, come loro fondamento, non possono essere più colpiti da una 
legge nuova senza arrecare un ingiusto danno agl'interessi privati ed 
una perturbazione negli ordini sociali. 

Per le leggi abolite il coniuge superstite non era ammesso alla suc- 
cessione del coniunge defunto né solo, né in concorso dei parenti di 
costui ; ora vi è chiamato da disposizioni del codice. Potrebbe il con- 
iuge superstite invocare utilmente queste nuove disposizioni, per re- 
clamare T ammissione alla successione del suo coniuge defunto aperta 
prima della pubblicazione del nuovo codice? certamente che no. 1 pa- 
renti del defunto coniuge hanno acquistato irrevocabilmente i diritti di 
successione per condizioni ammesse e verificate nel tempo della vec- 
chia legge. 

Una nuova legge vieta la donazione fatta sotto condizione sospensiva 
permessa da una vecchia legge. Se una donazione fosse stata fatta 
condizionatamente sotto P impero della vecchia legge, essa è valida 
anche quando la condizione si verificasse nel tempo della nuova legge. 
Il donatario aveva già acquistato il diritto alla cosa donata, quantun- 
que sotto condizione, e quindi non può esserne spogliato senza ingiu- 
sto danno. 

Una disposizione novella vieta nei mutui gl'interessi di una ragione 
superiore al 6 0|Q. Un anno prima della pubblicazione di detta dispo- 
sizione era stato conchiuso un mutuo con Y interesse alla ragione del 
10 0(o e per durata di 5 anni ; può il mutuatario invocare la novella 
disposizione per farsi restituire dal mutuante il 4 0|0 già pagato , 
e per diminuire del 4 0|o V interesse che si maturerà sotto P impero 
della nuova legge? nò certamente. Son queste conseguenze di un fatto 
giuridico perfezionato sotto l'impero della vecchia legge, ed alle quali 
il creditore aveva già acquistato diritto. 

I primi due esempii son relativi a diritti acquistati irrevocabilmente 
e condizionalmente : il terzo esempio si riferisce alle conseguenze di 
fatto giuridico che si verificano sotto P impero della nuova legge. 

Ma dopo che la nuova legge ha chiamato il coniuge superstite alla 
successione del coniuge defunto in concorso con i parénti di custui, 
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quésti non Io possono escludere della successione che si apre durante 
T impero della nuova legge; poiché prima dell' apertura di successione 
non avevano che una speranza di diritto non un diritto acquistato, per 
modo che , facendola colpire dalla nuova disposizione , chiamando gli 
eredi in concorso col coniuge superstite, non si reca danno, né si fa 
ingiustizia. E questo sarebbe un esempio per le speranze di diritto col- 
pite interamente dalla nuova legge. 

Ora # rimane a vedersi qualche caso di eccezione che potrebbe farsi 
alla regola generale Gssata per regolare, il transito da una vecchia ad 
una nuova disposizione. 

L'eccezioni a questa regola possono verificarsi in due modi : o esten- 
dendo, o astringendo l'efficacia della legge. Si estende l'efficacia della 
nuova legge quando la si dichiara eccezionalmente retroattiva , ren- 
dendola obbligatoria per un tempo anteriore alla sua esistenza e per- 
mettendo di regolare fatti avvenuti sotto l'impero della vecchia legge. 
Si restringe poi la efficacia della legge quando, volendo salvare qual- 
che speranza di diritto , non si fanno colpire dalla nuova legge. La 
eccezione estensiva per lo più è fondata sul convincimento di una im- 
portanza generale e di vantaggi pubblici annessi alla retroattività della 
legge nuova; altrimenti non si potrebbe giustificare la ingiustizia com- 
messa ai privati né la pertubazione degli ordini sociali. In vista di un 
pubblico e generale vantaggio deve tacere il privato interesse, e trova 
compensazione l'ordine sociale turbato. La eccezione restrittiva che pre- 
senta minori inconvenienti si fonda sulla considerazione della poca im- 
portanza che offre la nuova legge, la quale se recherà dei vantaggi, non 
é poi tale da richiedere una pronta, universale ed immediata esecuzione. 

Per lo più queste eccezioni si contengono nelle disposizioni transito- 
rie, appunto perché queste portano sempre un carattere eccezionale. 

Diritto romano 

La regola, che formala il principio della non retroattività della legge 
si rattrova ; 

4. Nella leg. 7 a Cod. de legibus. 

« Leges et costitutiones futuris certum est dare forma m negotiis, 
« non ad facta praeterila revocari : 

2. Nella leg. ult. Cod. de suis et legitimis. 

« Quod tantum in futuris non etiam praeteritis negotiis servari decenùmur. 

3. Nella Nov. 73. cap. 9. in fine. 

« Yaleat itaque lex omnibus, quae post haec facienda sunt instru- 
« mentis et contractibus; quod enim iam transivit cur quispiam sanciat. 

4. Nella Nov. 415 cap. 4. 

« Ideoque sancimus, si quando de aliqua causa processerit definiti- 
« va 5 et provocalo fuerit subsecuta. Appellationis examinatores se- 
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« cundum leges quae tempore definitivae senteniiae obtinebant, ter- 
« minum dare negotio; hoc eodem videlicet abservando ei in retractan- 
« ti3 amplissimae praetorianae sententiis et in sugestionibus judicum, 
« quando utraeque partes omnibus allegationibus suis renuntiaverint, et 
« iudices per suas relationes, quid disponi debeat, interrogaverinl. In 
«omnibus enim praedictis casibus illas leges a cognitoribus servari 
« decernimus, quae tempore sententiae aut ceriae relationis obtinebufìt; 
« tamelsi contigerit postea legem promulgari novi aliquid disponentem, 
« et tenorem x suum ad praelerita quoque negotia referentem. 

Le eccezioni alla regola già stabilita si trovavano: 

4. nella stessa leg. T Cod. de legibus. 

« Nisi nominati m, et de praeterito tempore et adhuc pendentibus 
« negotiis cautum sit. 

Allora doveva il legislatore espressamente sottoporre alla legge nuo- 
va le cause pendenti e le passate. 

2. nella leg. unica del Cod. de conlractibus indicum. 

Con questa legge si vietava potersi fare contratti od acquisti dai ma- 
gistrati senza regia assenso, e tale decreto si estendeva anche ai con- 
tratti già fatti. Eccone le precise parole. 

« Quae etiam ad praeterita negotia referri sancimus, nisi transatflto- 
nibus sopita sint. 

3. nella leg. 3. del Cod. Kb. 8. tit. 35. 

Quoniam inter alias captiones praecipue commissoriae legis crescit 
asperitas, placet inGrmari eam et in posterum omnem ejus memnriam 
aboleri. Si quis igittur tali contractu laborat, hac sanctione respiret, 
et futura probibet. Creditores enim re amissa iubemus recuperare quod 
dederunt. 

Con questa legge V imperatore Costantino proscrisse i patti commis- 
sori anche per i fatti passati. 

4. nella nov. 19, in fine. 

« Tertia vero costitutione non adjecimus aliquid de temporibus, cum 
« omnibus manifestum sit, oportere ea quae adjecta sunt, per inter- 
« pretationem in illis valere, in quibus interpretatis legibus sit locus. 

Nella novella citata si parlava della legge interpretativa di una legge 
precedente, nella quale, essendo compresa virtualmente l'altra, si re- 
putavano nate nel contempo; o al meno che la interpretativa rotroagisse 
all' epoca della legge interpretata. 

Ma noi osserviamo che questo «toso della legge nuova dichiarativa 
del senso della legge anteriore non sia veramente una eccezione; in 
quanto che manca il conflitto dell' impero di due distinte leggi su di 
un solo fatto o rapporto giuridico. La legge nuova non si può dire 
una vera legge in quanto che non contiene una norma diversa modi- 
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ficatrice o distruttrice dell'antica : anzi si può dire che sia la stessa legge 
antica che ora si manifesta sotto una forinola più esplicita e chiara. Il 
legislatore, con la nuova legge cambia la primitiva norma: ma con la 
legge d'interpretazione non ha il pensiero di cambiare, ma quello di 
chiarire la norma che desidera mantenere. Che se poi i rapporti giu- 
ridici posti con quella legge interpretata falsamente, sono colpiti dalla 
legge nuova, non si può dire che avvenga ciò per la nuova legge, ma 
per la conosciuta erronea interpretazione ed applicazione data a quella. 
Però la stessa legge interpretativa non ha forza di distruggere il giudi- 
cato reso in opposizione alla norma interpretata; perchè la verità legale 
non può essere in qualunque modo distrutta. 

Legislazione anteriore al Codice in vigore. 
•. 

La regola generale del principio di non retroattività della legge si 
contiene. 

1° neir art. 2 delle LL ce. delle due Sicilie; 

2° nell' art. 44 del Codice Sardo, 

3° neir art. 7 del Codice Parmense, 

44° nelF art. 5 del Codice Estense, 

5° nel!' art. 3 del Codice Ticinese 

6° e nel § 5 del Codice Austriaco. 

Le eccezioni alla regola si trovano in certe disposizioni transitorie, 
fra le quali meritano considerazioni quelle che abolivano le servitù per- 
sonali, le feudalità, e i fedecommessi. 

Codice italiano 

La regola generale che proclama il principio di non retroattività 
della legge, è contenuta nell'art. 2 del titolo preliminare. 

« La legge non dispone che per l'avvenire: essa non ha effetto re- 
troattivo : 

Eccezioni a questa regola si trovano nelle leggi transitorie che si svi- 
lupperanno, come più sopra è stato promesso, ogni volta che nel corso 
dell' opera occorre fare lo sviluppo della materia speciale alla quale é 
relativa ciascuna disposizione transitoria 

Solamente in questo luogo crediamo avanzare due riflessioni; Cuna 
perla legge interpretativa e dichiarativa, nella quale non ammettiamo 
carattere alcuno di eccezione alla regola della non retroattività per le 
ragioni di sopra esposte in occasione dell'eccezione romana ammessa 
nella legge interpretativa: l'altra per le leggi penali. Nell'art. 3 del 
codice penale prima è ammessa la regola della non retroattività, di- 
cendosi che nessun reato possa punirsi con pene non pronunciate da Ha 
legge, prima che fosse commesso, ma poi, facendo una eccezione alla 
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regola prestabilita, dice che se la pena imposta dalla legge al tempo 
del commesso reato e quella stabilita dalla legge posteriore fossero di- 
verse tra di loro, si applichi sempre la pena più mite. E Io stesso 
articolo soggiunge che se la nuova legge cancella dalla classe dei reati 
un'azione considerata come reato dalla legge anteriore, cessino di di- 
ritto tutti gli effetti del procedimento o della condanna. 

Sicché, seguendo quest' eccezioni introdotte per principio umanitario 
in favore del reo, si ha la retroattività nel primo caso, quando biso- 
gna applicare la pena della legge posteriore al reato commesso, perchè 
è la pena più mite relativamente a quella comminata dalla legge ante- 
riore; e si ha pure una retroattività nel secondo caso, quando cioè si 
dichiarano distrutti gli effetti del procedimento e della condanna. 

A questo punto arrivati dovremmo sulP esempio degli altri scrittori 
applicare la esposta regola generalmente ammessa nella scienza e se- 
guita dalla giurisprudenza, ai diversi rapporti di dritto regolati da due 
leggi contrarie e successive. Ma osserviamo che nella pubblicazione 
dei novelli codici pel pegno d'Italia, molli casi di dubbio sull'appli- 
cazione delle vecchie, ovvero delle nuove disposizioni, essendo stati 
risoluti particolarmente dalle leggi transitorie, sarebbe almeno inoppor- 
tuna, se non inutile, la esposizione di particolarizzata applicazione della 
regola generale. Perciò, a misura che si farà lo sviluppo di ciascuna 
disposizione transitoria nel luogo suo proprio, nel rilevare la ecceziona- 
lità del disposto coi motivi che la consigliavano, ci occuperemo altresi 
della regola generale che avrebbe dovuto seguirsi in quella circostanza. 
In una parola, avendo creduto più opportuno il rimettere separatamente 
lo sviluppo di ciascuna disposizione transitoria nel luogo in cui è trat- 
tata la materia cui si riferisce, è anche più logico trattare P applica- 
zione della regola nel medesimo posto ; altrimenti si avrebbe dovuto 
ripetere, almeno per ricordarla, in ogni esame di legge transitoria. 

§ 8. Disposizioni legislative che limitano la efficacia delle leggi nello spazio. 

Finora abbiamo esaminato e sviluppato quelle disposizioni di leggi 
positive le quali fissano i limiti temporanei imposti alla efficacia della 
legge positiva in generale, vedendo come per la sua mutabilità e va* 
rietà temporanea aveva un cominciamento, una durata ed una fine nella 
sua esistenza. Or siccome la legge positiva in generale, come vivente 
storico, deve essere limitata anche nello spazio (§ 2), così è necessario 
occuparci ancora dello sviluppo e dello esame di quelle altre disposi- 
zioni legislative, le quali fissano i limiti locali imposti alla efficacia 
della legge, vedendo lo spazio entro il quale esercita la sua forza ob- 
bligatoria. 
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Dalla limitazione temporanea della efficacia della legge nasceva la 
sua varietà successiva nel tempo e la qualità storica, ammettendosi 
una legge anteriore ed una legge posteriore: una che fu e l'altra che 
è presentemente. Dalla limitazione locale della efficacia della legge na- 
sce invece la varietà locale e quindi la qualità nazionale, riconoscen- 
dosi una legge nazionale ed una straniera, secondocchè la efficacia sua è 
limitata entro il territorio nazionale oppure straniero; e distinguendosi 
la legge nazionale in comune e particolare secondochè la efficacia si esten- 
de a tutto il territorio della nazione o a parte di esso. 

Dal principio di Sovranità e d' indipedenza degli Stati deriva la massi- 
ma, che in ogni stato si può pretendere di non doversi riconoscere ed 
applicare altra legge che la propria, donde poi deriva, come corollario, 
T altro principio di non potersi pretendere che la legge nazionale fosse 
obbligatoria al di là dei confini nazionali. Ogni legge è propria della 
nazione che la forma, come ad essa sono proprii i suoi costumi , gli 
affetti, le consuetudini, la religione e la favella: e appunto per quella 
particolarità deve la legge di ogni nazione ritenersi come diversa da 
quella delle altre, e non trovare applicabilità che solo nel territorio 
occupato dalla nazione. La legge propria della nazione dicesi mzionar 
le, l'altra propria di altra nazione dicesi straniera. 

Ma poiché in una stessa nazione è possibile la varietà di costumi, 
consuetudini e bisogni , secondo che è diversa la località della pro- 
vincia e del comune, cosi è possibile avere una legge comune a tutta 
la nazione ed obbligatoria in tutto il territorio nazionale; ed un'altra par- 
ticolare ed obbligatoria in qualche* luogo solamente dello stesso terri- 
torio nazionale. È indifferente poi se questa legge particolare fosse la 
scritta o la consuetudinaria ammessa dalla legge scritta; poiché è sem- 
pre una diversa norma che si segue in quei particolari luoghi. 

Or per i limiti locali assegnati dalla efficacia della legge, potendo 
questa variare per territorio, quale di esse dovrà essere applicata ? 
Essendo le leggi proprie di una nazione, e particolari di una provin- 
cia o di un comune non possono obbligare che i nazionali solamente 
e dentro i confini del territorio nazionale , e i naturali del luogo 
della provincia o del comune e nel confine del territorio provinciale o 
comunale. Qualunque legge di fronte a stranieri e al di là del terri- 
torio nazionale non ha carattere di imperativo e perde ogni autorità. 
Il nazionale è obbligato solo dalla legge della propria nazione : e la 
legge restringe la sua forza obbligatoria nel solo territorio occupato 
dalla nazione. 

Ma questa massima giusta in se stessa non può ricevere una este- 
sa e completa applicazione, così come non la poteva ricevere la mas- 
sima di ragione sulla efficacia della legge limitata nel tempo. 
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Allora non poteva staccarsi recisamente il passato dal presente dei rap- 
porti di dritto, come si separava nella successione del tempo la durata 
della vecchia da quella della nuova legge. Ora neanche si possono sepa- 
rare perfettamente e rendere incomunicabili i territorii di diverse nazioni, 
e le parti diverse del medesimo territorio nazionale; di modo che ammes- 
se le forme tipiche individualmente diverse delle leggi e la limitazione 
dalla loro efficacia nello spazio e supposta la facile scambievole comuni- 
cazione dei popoli fra loro, è inevitabile il conflitto delle leggi quanto allo 
spazio; e qu indi è inapplicabile la norma di ragione universale esposta di 
sopra. 

Se fosse possibile evitare la comunicazione dei popoli fra loro, o in 
mancanza, fosse possibile far scomparire la individuale varietà delle leg- 
gi dei diversi popoli, il conflitto sarebbe certamente evitato: e sempre si 
applicherebbe la sola ed unica legge in tutte le possibili contingenze. 

Quanto alla comunicazione dei popoli fra loro se prima era più rara,perchè 
contrastala datanti ostacoli politici e materiali locali; ora invece è frequen- 
tissima e facile per la rimozione di tutti gli ostacoli che separavano 
o dividevano prima il genere umano in tante frazioni. L'avvicinamento 
materiale dei popoli pertanto se da un lato rende più facile il conflit- 
to delle diverse leggi, contribuisce ad assimilare i medesimi popoli 
nelle idee e nei costumi: la quale assimilazione, estendendosi pure 
alle leggi che delle idee e dei costumi sono la espressione, fa scom- 
parire T altra sorgente del conflitto locale delle leggi, che riponemmo 
nella tipica individuale loro varietà. 

Quindi a misura che le frazioni della umana famiglia si avvicinano 
e si assimilano idee ed i costumi delle genti, le legislazioni si avvi- 
cinano ancora la loro unità ed assimilazione; per Io che si rende sem- 
pre più difficile qualunque conflitto tra le legislazioni relativamente 
allo spazio. 

Il diritto internazionale e le leggi che regolano i rapporti di inter- 
nazionalità pubblica e privata perdono, scapitano nella loro importanza, 
a misura che il genere umano si accosta alla unità di famiglia. La in- 
ternazionalità delle legislazioni è un bisogno creato dalla divisione e 
separazione della umana famiglia in frazioni cozzanti; rimosso il biso- 
gno colla formazione dell' unità del genere umano, la internazionalità 
non ha ragione di essere, o almeno perde della sua importanza di tanto, 
di quanto il bisogno diminuisce per il progressivo avvicinarsi dei popò ti. 
Ma finché è ammessa la tipica individuale varietà delle leggi e fin- 
ché i popoli comunicano facilmente tra essi, è possibile sempre il con- 
flitto delle leggi diverse nello spazio e sono necessarie disposizoni le- 
gislative tendenti a rimuevere il conflitto nato. 
Nella massima generale di ragione si limitava la efficacia della legge 
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o l'esercizio della sua forza obbligatoria ai soli nazionali e entro il solo 
territorio nazionale. 

Ora nella possibilità che un nazionale vada nel territorio straniero 
e che nella necessità di regolare un rapporto giuridico avverte una 
varietà tra le leggi nazionali e quelle straniere regolatrici di quel rap- 
porto con quale delle due leggi regolerà egli il suo rapporto? E la 
sovranità del territorio straniero nel quale trovasi il nazionale deve o 
nò rispettare ed applicare la legge del nazionale? 

Se deve il nazionale seguire la sua legge e deve nel territorio straniero 
rispettarsi ed applicarsi anche dalle'autorità estere, allora la efficacia della 
legge e V esercizio della sua forza obbligatoria oltrepasserebbe i confini 
nazionali, dovendo obbligare i nazionali ovunque si trovassero, e doven- 
do essere rispettata ed applicata anche dalle autorità straniere. Vice- 
versa nella possibilità ehe uno straniero entri nel territorio italiano, 
od acquisti un immobile in italia, deve o pur nò ubbidire alle leggi 
italiane, quanto all'ordine o sicurezza pubblica o quanto ai beni immo- 
bili ? Se deve ottemperare a qualche legge italiana, allora questa seb- 
r bene limitasse la sua efficacia nel territorio nazionale, pure la estende 
anche agli stranieri, e quindi si fa altra eccezione alla regola di ra- 
gione superiormente esposta. 

Allora, come norma generale possiamo fissare il principio che la 
efficacia della legge è limitata nello spazio pei soli nazionali e dentro 
il territorio nazionale; ma per eccezioni poi ammettiamo poter una 
legge conservare la limitazione della sua efficacia circa i nazionali e 
estenderla oltre il territorio nazionale; ed ammettiamo pure che una 
legge possa osservare la limitazione della sua efficacia circa il terri- 
torio nazionale, ma estenderla oltre i nazionali, cioè anche agli stra- 
nieri. 

Nello sviluppo di queste due eccezioni alla norma di ragione noi 
vedremo riposare la distinzione delle leggi di Statuto personale e di 
Statuto territoriale. 

E cominciamo, come al solito dallo esame dello svilnppo storico 
che ha ricevuto la teorica esposta. 

§ 9. Breve cenno storico della parte di legislazione relativa 
al conflitto delle leggi variabili nello spazio. 

Se la tendenza, i costumi e le leggi di un popolo ne riflettono il 
genio particolare, quello proprio dei romani, il quale si manifesta an- 
cora più esplicitamente nelle relazioni internazionali, è il genio del- 
l' esclusivismo. I romani vincitori e conquistatori lasciavano i vinti ed 
i conquistati con le proprie instituzioni e leggi, perchè gelosi delle Io- 
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ro leggi non amavano di renderle comuni ai vinti. Ecco la distinzione 
di un ius comune e di un ius particolare: quello era il ius civile proprio 
dei romani: questo era il ius proprio delle altre genti che si univano 
a Roma. E poiché spesso a talune città si concedeva una parte del- 
le leggi romane, ne derivò la distinzione anche fra le città, cui quel 
privilegio più o meno esteso era stato accordato. Cosi si ebbero le città 
italiche e le provinciali. Dopo la guerra italica tutte le città e repubbli- 
che italiane che si unirono a Roma, centro dello Stato, conservarono, 
è vero, il loro ordinamento interno e le proprie leggi, ma ottennero 
il privilegio di dare al terreno italiano il carattere di una proprietà 
quiritaria, di essere esenti dalle imposte e specialmente di quella del 
testatico, e di avere la facoltà di amministrare le loro interne facendo con 
indipendenza da Roma. Questi privilegii uniti alle altre leggi che erano 
ad esse proprie formarono il ius italicum che era un misto delle leg- 
gi romane e proprie. 

Le provincie poi quantunque conservassero il loro reggimento interno 
e le leggi proprie, ciò non pertanto non godevano né la indipendenza 
né gli altri privilegi concessi alle città italiche. 

Sempre però si è osservato un movimento continuo di fusione e di 
assimilazione nelle genti e nelle leggi loro. Le provincie si avvicinavano 
alle città italiche, ricevendo la concessione del ius italicum e le une 
e le altre ottenendo in fine il ius civile dei romani, quando ai tempi 
di Caracalla scomparve la distinzione delle città, dei cives, latini e pe- 
regrini e delle leggi particolari e del ius civile. Quindi il movi- 
mento che avvicinava, assimilando le genti , partiva dalle provincie, 
si fermava nella razza latina e quindi per questa si elevava al 
centro dello stato che era Roma. Le città provinciali divenivano pri- 
me città italiche, abbandonando il loro ius particolare, e quindi dive- 
nivano romane col perdere anche il ius italicum che si può ritenere 
come il mezzo di transizióne dal ius particolare al ius civile. 

Le leggi secondo le quali vivevano a Roma i peregrini, costituivano 
l'antico ius gentium creato dal bisogno di regolare i rapporti dei pe- 
regrini fra loro e di essi coi romani Però questo ius gentium quan- 
tunque avesse avuto per fondamento il diritto speciale di ciascun po- 
polo straniero, non trovava sviluppo ed ingrandimento che nel suolo 
di Roma e nelle opinioni romane. Quindi il genio di esclusivismo pro- 
prio dei romani, piegandosi ai costumi stranieri, scompariva anche nel 
diritto, il quale, sebbene nella sua origine primitiva fosse stato eminen- 
temente particolare e caratteristico dello spirito speciale di quel popolo, 
nel suo sviluppo s'informava ai principii assoluti ed universali del ius 
gentium che ritraeva i precetti del diritto universale. 

Nel mondo romano perciò si parte da una legge personale ed indi- 
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viduale di ciascuna gente e si va gradatamente alla impersonalità e ge- 
neralità della legge, almeno relativamente alle città e Provincie che si 
univano a Roma. 

L' invasione dei barbari impiantò popolazioni germaniche nel mondo 
romano e in tutta Europa, ad esclusione di poche provincie occupate 
dagl' Imperatori di Costantinopoli. Nel tempo della invasione i vincito- 
ri civilizzarono, ma non assorbirono i. popoli vinti. I germani non as- 
sorbirono i vinti, essi furono assorbiti e civilizzati da' romani, i quali 
vinti ed oppressi dalla forza bruta, reagirono con la forza civilizzatri- 
ce. Quindi se individui romani furono spenti o tradotti a schiavitù, fu 
rimasta libera la popolazione. Allora si ebbe sovrapposizione di popoli 
a popoli, non fusione. 

I vinti conservarono il loro ordinamento interno e le proprie leggi 
come gP invasori conservavano le proprie. Quindi sul medesimo ter- 
ritorio , vivendo più popolazioni , che si regolavano ciascuna con la 
propria legge , venne adottato il sistema della legge personale in op- 
posizione alla legge territoriale, dovendo cioè l'individuo ubbidire non 
alla legge del luogo , ove trova vasi , ma a quella della popolazione , 
alla quale apparteneva. Ecco perchè Agobardo in una sua lettera a 
Luigi il Benigno si fa a dire : « incontra di frequente , che trovimi a 
conversare insieme cinque persone delle quali ognuna obbedisce a una 
legge sua propria ». 

Prima si trovavano a fronte il diritto romano ed il diritto germanico. 
Questo , perchè obbligava tutti i forestieri che si trovavano nel terri- 
torio , si poteva dire racchiudere un doppio carattere territoriale 
pei forestieri , e personale pei germani stessi : ma il diritto romano 
aveva Y esclusivo carattere personale , poiché obbligava i soli romani. 

Poscia , reclamadosi da ogni tribù la legge propria per non essere 
sottoposta alla legge germanica , si ebbe tanta quantità di leggi per- 
sonali diverse che si avverti il bisogno di usare nelle contrattazioni e 
nelle scritture la indicazione delle leggi personali seguite dalle parti 
e testimoni. Questa legge personale poteva essere quella dell'origine 
della persona e questa si specificava con la indicazione della natio ; 
poteva ancora essere una legge diversa da quella di origine, se la si 
fosse adottata posteriormente , e questa era indicata con la parola 
lex. Or questa dichiarazione con cui s'indicava la legge che si segui- 
va era detto professio , sia che era fatta nei registri pubblici per una 
volta solamente ; sia che si replicava o si mutava in occasione di 
contralti e giudizii. 

Quindi ad eccezione delle leggi politiche e penali , quasi tutte le 
altre furono personali , passandosi gradatamente dall' ammissione di 
due leggi, In romana e la germanica, all'ammissione di leggi diverse 
la varietà delle tribù barbariche che invadevano le terre italiane. 
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Però , reagendo la civiltà dei vinti sui vincitori e operandosi la 
fusione delle tribù vincitrici fra loro ed i vinti , scomparvero le va- 
rietà di genti , formandosi una sola popolazione e dalla loro confusio- 
ne derivò la necessità di trasformare anche le varie leggi in una 
sola , surrogando al sistema delle leggi personali l'altro delle leggi 
territoriali. Per quella trasformazione contribuì ed esercitò influenza 
non secondaria la istituzione feudale che ligava le persone ad un 
solo signore ed al territorio detto feudo. 

Federico II imperatore, primo Re di Puglia e dì Sicilia, fu il primo 
principe che introdusse unità e regolarità nell'amministrazione dello 
Stato, con tendenza a fondare la nazionalità italiana. 

Egli vinse e superò tutti gli ostacoli che venivano dalla varietà di 
origine dei suoi popoli e che gli opponevano i prelati , i baroni e i 
comuni. Tra le leggi emanate da questo principe meritano speciale 
considerazione quelle che , restringendo i privilegi! dei prelati e dei 
baroni, proscrivevano il carattere personale, assumendo il territoriale, 
in quanto che dovevano obbligare tutte le persone ugualmente e sen- 
za distinzione della diversità di origine. 

A partire da questo, principe il sistema territoriale delle leggi fu 
adottato a preferenza del sistema opposto seguito generalmente sino 
alla introduzione del feudo. 

Però è degno d'osservazione a questo proposito che dei due siste- 
mi si è potuto avere e si avrà forse una prevalenza dell'uno sull'al- 
tro , ma giammai si avrà la completa scomparsa di uno e l'assoluto 
predominio dell' altro. 

Quando prevaleva il sistema personale delle leggi eranvi pure dei 
casi , nei quali si seguiva per cefte leggi il sistema opposto ; come 
pure oggi che prevale il sistema territoriale , non si può dire che 
manca perfettamente il carattere personale delle leggi che non posso- 
no essere assorbite nel sistema territoriale. Ma quest' avvertenza ri- 
ceverà sviluppo ed applicaziane nel § seguente, nel quale si farà paro- 
la dello statuto personale e territoriale. 

§ 40. Distinzione delle leggi di statuto personale e territoriale 

Per trovare una regola applicabile a tutti i casi di conflitto tra le 
leggi diverse nello spazio ai é ricorso alla distinzione delle leggi in 
personali e reali e , secondo taluni , anche miste. 

Le prime si dicono dello statuto personale ; le seconde dello statuto 
territoriale e le ultime dello statuto misto* 

Si dicono dello statuto personale le leggi che principalmente e di- 



Digitized by 



Google 



_ ioo — 

ìreliamente regolano le persone ed il loro 9tato , quantunque conte- 
nessero disposizioni relative pure a'beni. 

Si dicono poi dello statuto territoriale le altre leggi che principal- 
mente e direttamente regolano i beni immobili, quantunque sembrassero 
riguardare anche le persone. Ecco Paolo Voet come si esprime nella 
sua opera intitolata de stalutis eorumque concurso. Illa (cioè personalia) 
quae afficiunt personam , adeoque ei quasi in haerent ; haec (cioè realia) 
quae rem afficiunt : Ma quae circa personam potissimum guid dhponunt , 
seu in ordine ad personam ; haec quae circa rem et potissimum in ordi- 
ne ad rem aliquid slatuunl. 

Giovanni Voet sull'esempio del genitore Paolo , di Grozio e di Vin- 
nio stabilisce una terza specie di leggi partecipanti della natura delle 
personali e reali dette miste: miccia dmique slattila non absurde dixeris ea, 
quae neque de personie, neque de rebus prtneipatiter disponunt, sed actuum 
a personis circa res gerendorum, sive iudicialium, extraiudicialium /or. 
mam , modum , ordinem solermia definitati. 

Nessuna legge potrebbe qualificarsi esclusivamente personale od e- 
sclusivàmente reale. La legge, essendo una norma per l'attività giuri- 
dica , deve necessariamente abbracciare il doppio lato personale e 
reale : il lato personale che è P attività giuridica umana ; ed il Iato 
reale consiste nelle cose e nei beni circa i quali è rivolto il movi- 
mento dell' attività giuridica. Ma , poiché la legge può principalmente 
riguardare la persona , regolandone Io stato e la capacità , o princi- 
palmento le cose ed i beni, regolandone l'acquisto, la conservazione e 
la trasmissione , chiamasi personale nel primo caso e reale nel secon- 
do. Ma la personale legge, statuendo sullo stato e sulla capacità del- 
la persona , Io fa subordinatamente alle cose ed ai beni , perchè re* 
gola la capacità appunto per potersi giuridicamente svolgere sulle co- 
se. E viceversa la reale, statuendo sulle cose e sui beni, lo fa anche 
subordinatamente alla persona in quanto che tratta dei beni appunto per 
poter essere colpiti dall' attività giuridica, acquistati conservati e tra- 
smessi. Quindi , essendo essenziale ad ogni legge il doppio lato o 
carattere , personale e reale , non si può con molta esattezza e pre- 
cisione affermare che possa esservi la personale, la reale e la mista: 
perchè è impossibile che sia esclusivamente personale o reale, e che 
si verifichi una mistione di caratteri , i quali virtualmente sono con- 
tenuti nella essenza della legge medesima. La mistione si verifica con 
sovrapporre un carattere all' altro od una qualità all' altra che prima 
erano e potevano essere disgiunti : ma se i due elementi sono già 
fusi in uno ed essenzialmente ne compongono una specie, dalla quale 
è inseparabile ciascuno di essi , non è più il caso della mistione. 
Bla quantunque la legge in sé stessa considerata non può distingue*» 
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si in personale , reale e mista , è però utile distinguerla in personale 
e reale , nel solo scopo di misurare la estensione della sua effica- 
cia circa Io spazio. Allora la distinzione della legge personale e reale 
non ha importanza per la legge stessa , la quale è personale e reale 
in sé stessa, ma per la sua efficacia che nello spazio è illimitata quan- 
do è personale, è limitata quando è reale. E per maggiore precisione in 
questo caso noi saremmo inclinati a dire che , invece di ricorrere al- 
la distinzione di legge personale e reale , sarebbe sufficiente soffer- 
marsi allo scopo primario e prossimo che può essere doppio e vario per 
ciascuna legge , senza elevarsi allo scopo Secondiano ultimo che è u- 
nico ed il medesimo per tutte le leggi. Tutte le leggi mirano allo 
stesso scopo di regolare le persone in quanto Si svolgono giuridica- 
mente a contatto delle altre persone e delle cose che sono nel ter- 
ritorio. 

Ma di esse alcune principalmente si rivolgono alle persone , altre 
al territorio. Le prime hanno un'interesse privato, giacché sono indiriz- 
zate e destinate a fissare lo stato, la capacità e le qualità giuridiche 
del soggetto di diritto . come son quelle che fissano le condizioni della 
nazionalità, del matrimonio, della minore e maggiore età, non che quelle 
altre che fissano le cause, le condizioni e gli effetti della interdizione etc. 

Le seconde offrono un' interesse generale , giacché regolano i beni e 
i modi di acquistarli, come sarebbero quelle che fissano le specie di- 
verse dei beni, i diritti dei quali sono capaci, le ipoteche cui possono 
soggiacere, i modi di alienarli , il giudizio di espropriazione etc. 

Le prime obbligano i nazionali dovunque si trovano. — Le Seconde 
obbligano si nazionali che stranieri, ma nel solo territorio nazionale. — Le 
prime sono per la loro efficacia ristrette alla nazionalità delle perso- 
ne , ma si estendono anche al territorio straniero. — Le seconde sono 
per la loro efficacia limitate alla nazionalità del territorio , ma esten- 
dono la loro forza obbligatoria anche agli stranieri. 

Le leggi dello statuto personale se hanno il carattere di nazionalità 
quanto alle persone , hanno quello dì cosmopolitismo quanto al terri- 
torio : vicerversa le leggi dello statuto territoriale se presentano un 
carattere di nazionalità quanto al territorio , offrono quello di cosmo- 
politismo quanto alle persone. 

Il cosmopolitismo delle leggi di statuto personale è fondato sul prin- 
cipio dr diritto internazionale che sanziona il rispetto scambievole che 
tuttc/fe nazioni hanno per le leggi le quali fissano inalterabilmente lo 
stafo, la capacità ed i rapporti di famiglia delle porsone. 

ih cosmopolitismo delle leggi di statuto territoriale trova il suo fon- 
damento in un principio politico che sanziona ed afferma la indipendenza 
della sovranità nel proprio territorio. 
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In conseguenza del principio <T internazionalità si ricava la massima 
che ogni civile comunanza deve rispettare le leggi di statuto personale 
delle altre comunanze, e deve pretendere che le sue fossero da queste 
altre rispettate, altrimenti mancherebbe stabilità , certezza ed inaltera- 
bilità nelle qualità e nello stato delle persone. 

In conseguenza poi del principio politico si deduce che qualunque 
individuo anche straniero e di passaggio nel territorio nazionale deve 
rispettare ed ottemperare a qualunque precetto dello statuto territoriale; 
altrimenti P autorità sovrana e 1' ordine pubblico sarebbero dipendenti 
dalP arbitrio di ogni privato straniero. 

Dei due principi! esposti devesi ora fare P aplicazione alle speciali 
leggi dei due ordini o statuti diversi, vedendo a quali disposizioni la 
legge positiva attribuisce il carattere di personale , ed a quali altre 
dona quello di reale. 

§ il. Disposizioni legislative che appartengono allo statuto personale 

Appartengono allo statuto personale tutte quelle disposizioni che si 
potrebbero dire avere il carattere di nazionalità quanto alle persone 
che obbligano, ed il carattere di cosmopolitismo quanto al territorio , 
nel quale esercitano la loro forza obbligatoria. Sono cioè quelle disposi* 
zioni che limitano la loro efficacia quanto alle persone e la estendono 
quanto al territoio. 

Obbligano i soli nazionali , ma devono applicarsi ovunque e da 
chiunque. Anche ali* estero come in Italia si applicano le leggi Ga- 
liano riguardanti lo statuto personale , non altrimenti che noi rispet- 
tiamo le leggi dello statuto personale delle altre comunanze civili. 

Or tutte queste disposizioni aventi il duplice carattere di nazio 
nalità , quanto alle persone, e di cosmopolitismo , quanto allo spa- 
zio , non sono quelle sole che puramente si dicono personali , secon- 
do il significato comunemente attribuito ad esse dalla varietà degli 
scrittori ; ma anche quelle che senza essere personali esercitano la 
loro efficacia non diversamente dalle leggi personali. Quindi annoveria- 
mo tra le serie delle disposizioni dello statuto personale Je seguenti 
specie : \ 

1. Le disposizioni propriamente e puramente dichiarate pedonali : 
vai quanto dire , tutte quelle che hanno per scopo primario e tiretto 
di fissare e regolare la qualità giuridica, le condizioni, lo stato, U>fia- 
pacità delle persone e i rapporti di famiglia. Tali sono quelle che de- 
terminano le condizioni per la nazionalità : quelle che fissano le cfisc 
della interdizione ; che stabiliscono la capacità dei maggiori e la ittfc. 
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pacità dei minori ; che regolano il matrimonio , la leggittimità , la se* 
parazione personale , la patria potestà etc. etc. 

Le condizioni e le qualità giuridiche, i reporti di famiglia, lo stato 
e la capacità dalle persone fissate dalle leggi sono inalterabili, ancor* 
che l'italiano migri in estere contrade. Quelle qualità sono inerenti al- 
la sua persona e P accompagano ovunque : le leggi personali che le 
determinano viaggiano coli' italiano e non l'abbandonano in verun luo- 
go =personam sequitur sicut umbra, sicut dcatrix in corpore. 

Finora questo effetto della legge personale è stato dipendente non 
dalla nazionalità , ma dal domicilio della persona , seguendosi in ciò 
perfettamente la dottrina dei romani che consideravano il domicilio co- 
me la causa e sorgente dei mutamenti di stato e delle qualità giuri- 
diche delle persone. Quindi secondo questa dottrina, lo stato e la ca- 
pacità delle persone non sono regolati dalle leggi della nazione , cui 
appartengono , ma da quelle del domicilio che acquistano. Un nazio- 
nale che si recasse in paese straniero per rimanervi di passag- 
gio o di residenza non recherebbe cangiamento di sorta né allo stato 
suo primitivo né agli effetti che ne segnono. Ma se acquistasse ivi 
domicilio, perderebbe lo stato e la capacità primitiva ; poiché sarebbe- 
ro regolati non più dalle leggi della sua nazione , ma da quelle del 
suo domicilio. Ugualmente uno straniero che fosse di passaggio o con 
residenza sul nostro territorio dovrebbe regolarsi colle leggi personali 
del suo paese : ma se acquistasse anche domicilio presso di noi sa- 
rebbe certamente soggetto alle leggi personali del nostro paese. 

Le parole usate nel testo del codice francese ed in quello delle LL. 
CC. abolite confermano la dottrina esposta. 

Art. 3 Cod. frane. — Le leggi che riguardano lo stato e la capaci- 
tà delle persone, regolano i francesi ancorché residenti in paesi stra- 
nieri. 

Art. 13. Lo staniero autorizzato dall'imperatore a stabilire il domi- 
cilio in Francia, godrà ivi tutti i diritti civili sino a che continuerà a 
riserderm. 

Art. 6. LL. CC. abolite — I nazionali del regno delle due Sicilie , 
ancorché residenti in paese straniero , sono soggetti alle leggi che ri- 
guardano lo stato e la capacità dalle persone. 

Art. 9. Compete V esercizio dei soli diritti civili.... agli stranieri 
ammessi dal governo a stabilire il loro domicilio nel regno per tutto 
quel tempo che continueranno a risedervi. 

Nel nuovo codice italiano é stata adottata la dottrina opposta. La 
soggezione delle persone alle leggi personali si fa dipendere non dal 
domicilio, ma dalla nazionalità. L' Italiano , finché mantiene e conser- 
va la sua nazionalità, deve sempre regolare lo stato e la capacità sua 
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con le leggi della propria nazione , anche quando acquistasse domici- 
lio in paese straniero. E viceversa lo straniero che conservando la 
propria nazionalità domiciliasse nel territorio italiano, dovrebbe regola- 
re la sua capacità ed il suo stato con le leggi del proprio paese. 

Art. 6. Cod. ital. prelim. 

« Lo stato e la capacità delle persone ed i rapporti di famiglia so- 
li no regolati dalla legge della naziane a cui esse appartengono. 

Una seconda innovazione contenuta in questa disposizione è appun- 
to il carattere d'internazionalità che le si è aggiunto. Nel codice fran- 
cese e in tutti gli altri che lo seguono , le disposizioni che regolano 
lo stato e la capacità, hanno uo carattere strettamente nazionale, per- 
chè dettano la massima che i francesi sono soggetti, ovunque si tro- 
vano, alle leggi che regolano il loro stato e la capacità ; ma non sta- 
biliscono pure sé gli stranieri in Francia debbano seguire le proprie 
leggi che regolano lo stato e la capacità loro. 

Quindi per la mancanza d' internazionalità in questa disposizione , 
esistendo il dubbio , se Io straniero in Francia al pari del nazionale 
all' estero , fosse soggetto alle leggi proprie che regolano Io stato e 
la capacità , era naturale la diversità di opinione nella soluzione del 
dubbio , ammettendosi da taluni la reciprocala e da altri negandosi. 

I primi sostengono di dover essere lo straniero soggetto in Fran- 
cia alle leggi personali del suo paese nello stesso modo che il france- 
se è soggetto neir estero alle leggi personali della Francia; i secondi 
invece ritengono che gli stranieri in Francia fossero soggetti alle leg- 
gi personali francesi , almeno per tutti gli atti che potessero conchiu- 
dere coi francesi e durante il tempo del loro soggiorno io Francia. 

Coli' art. 6. del titolo Prelim. del Codice italiano questo dubbio è 
rimosso. La disposizione in esso formulata è generale ed internaziona- 
le. Si parla delle persone e delle nazionalità in generale , quindi è 
una disposizione comune agl'italiani ed agli stranieri e stabilisce la 
massima comune per tutti , giusta i principii del diritto internaziona • 
le. Un'ultima specialità di questa disposizione è per la sua applicazione 
anche ai rapporti di famiglia : mentre negli altri codici le leggi per- 
sonali sono limitate a quelle che riguardano lo stato e la capacità. 

2. Le disposizioni che regolano i beni mobili. I beni sono a consi- 
derarsi o isolatamente, cioè staccati e indipendenti da qualunque sog- 
getto di diritto , o a contatto con la personal alla quale sono vincolati 
mediante un assoggettamento. 

Le leggi che li considerano nel loro isolamento ne determinano le 
specie diverse e le modificazioni cui possono andar soggetti non che 
i diritti speciali possibili a realizzarsi su di essi. Quelle leggi poi che 
li considerano nel loro vincolo giuridico che hanno con un soggetto 
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di diritto, ne determinano il modo di acquisto, di conservazione e di 
trasferimento per successione o per atti tra vivi. 

La regola che definisce il carattere delle leggi che considerano i 
beni nel loro isolamento è fissata nell'art. 7 del tit. prelim. al Codice. 
Quella che stabilisce il carattere delle altre leggi che considerano i beni 
vincolati al soggetto di diritto è formolata nel' art. seguente. 

Quanto al carattere a donarsi alle leggi che regolano beni consi- 
derali in sé o nel loro isolamento e distacco da un soggetto di diritto, 
è stata sempre una dottrina varia di opinioni e disputata tra gli scrit- 
tori di diritto internazionale. 

Alcuni le riferivano allo statuto territoriale senza distinzione di sor- 
ta, applicando sempre le leggi del luogo ove si trovano i beni mobili 
ed immo^oli che siano, e considerandoli o nel loro isolamento o nella 
loro dipendenza da persona. 

Altri poi, distinguendo i beni mobili dagl'immobili, ammettevano il 
carattere territoriale nelle leggi che regolavano i beni immobili, e lo 
escludevano per quelle che regolavano i mobili, giacché questi, non a- 
vendo sede fissa e permanente, come gì' immobili, si dovevano ripu- 
tare situati nel luogo del domicilio della persona cui apparteneva per 
la massima, mobilia ossibus personae inhaerent. 

11 codice italiano dopo avere ammessa la distinzione tra le leggi che 
regolano i beni considerati nel loro isolamento, e quelle che li consi- 
derano nel loro assoggettamento a persona, fa 1' altra distinzione del- 
le leggi che regolano nel loro isolamento i beni mobili, e delle altre 
che regolano i beni immobili. Alle leggi, che regolano i beni mobili 
considerati in sé dona il carattere di leggi personali; alle altre leggi 
che regolano pure nel loro isolamento i beni immobili attribuisce il ca- 
rattere territoriale, Art. 7. del tit. prelim. al Codice. 

In questa disposizione meritano particolare attenzione : i) il carat- 
tere d' internazionalità per essere generale e comune a qualunque 
proprietario, senza limitazione nascente da nazionalità varia; 2) la di- 
pendenza della personalità delle leggi regolatrici dei beni mobili, dalla 
nazione e non dal domicilio della persona ; per modo che è la legge 
della nazione e non del domicilio del proprietario dei beni mobili 
quella che li regola; 3) la restrizione del carattere personale attribui- 
to alle leggi che regolano i mobili per un interesse privato senza col- 
lisione con altra disposione di un interesse pubblico in vigore nel 
luogo ove sono i mobili. Qualunque disposizione relativa ai beni anche 
mobili può avere un interesse interamente privalo o un interesse 
pubblico : dell 9 ultima specie sono le leggi di confisca , di tassa , di e- 
strazioni o d'immissione etc. 

Or quando trattasi di regolare i mobili devesi seguire la legge del- 
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la nazione cui appartiene il proprietario e quella del luogo, ove sono 
i mobili, sempre che però non si urta alle leggi territoriali aventi un 
interesse pubblico: poiché nel confitto tra la legge personale e la ter- 
ritoriale di un interesse pubblico deve sempre prevalere la territoria- 
le, altrimenti non sarebbe conservata la indipendenza della sovranità, 
né mantenuto V ordine pubblico. 

In questa eccezione però le parole della disposizione non corrispon- 
dono al pensiero del legislatore né alla idea che si credeva formulare. 
Secondo la parola sembrerebbe che circa i mobili si applica la legge per- 
sonale nel solo caso che questa non urta con le leggi del luogo ove sono 
i mobili; e seguendo questa interpretazione, non vi sarebbe più la regola 
generale , la quale sarebbe distrutta dalla eccezione. Tanto è dire che 
i mobili sono regolati dalla legge del luogo ove si trovano ,» quanto il 
dire che sono regolati dalla legge personale del proprietario , purché 
non sia diversa dalla legge del luogo. Ma quando la eccezione viene 
limitata alle sole disposizioni di pubblico interesse che possono essere 
in vigore nel luogo ove sono i mobili , la regola gworft t o rum è 
distrutta dalla eccezione : perchè nel conflitto tra la legge personale e 
la territoriale di un interesse privato sta ferma la regola generale che 
ordina doversi seguire la legge personale : ma nel conflitto tra la 
legge personale e la territoriale avente un carattere di pubblico in- 
teresse , si applicherebbe la eccezione : quindi nelle parole « salve le 
cotitrarie disposizioni della legge del paese nel quale si trovano » avrem- 
mo desiderato una maggior precisione specificando le leggi locali di 
pubblico interesse. 

3. Le disposizioni che regolano le successioni leggittime e testamen- 
tarie dei beni mobili. 

Noi distinguemmo le leggi relative ai beni in una doppia classe: alla 
prima facemmo appartenere quelle che consideravano i beni nel loro 
isolamento ; alla seconda quelle altre che consideravano i beni nella 
loro unione , come un tutto ideale chiamato patrimonio, ligati con vin- 
colo giuridico a un soggetto di dritto. Or poiché il patrimonio si at- 
tacca in un certo modo con la persona proprietaria, non può nel suo 
trasferimento o passaggio essere governato con altra legge che con quella 
personale del proprietario. I" motivi pei quali si fa regolare la. tra- 
smissione testata ed intestata dei beni mobili ed immobili dalla legge 
personale del defunto sono i seguenti : 1.° perchè il diritto successo- 
rio è rapporto di famiglia ; 2.° perchè il patrimonio com* un tutto 
ideale non ha sede nello spazio, ma nella persona giuridica; 3.° per- 
chè la trasmissione successoria intestata e testata ha fondamento nella 
volontà tacita ed espressa del proprietario , quindi solo la legge della 
sua nazione può meglio interpretarla ; 4.° Non si scorge interesse 
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pubblico in una legge regolatrice del semplice passaggio dei boni che 
si verifica in caso di successione. 5.° infine si evitano tutti gì' incon- 
venienti che si verificherebbero , seguendosi la legge del luogo ove 
sono siti i beni ; e questi , si trovassero in territorii nazionali di- 
versi , la successione dovrebbe regolarsi con le leggi anche differen- 
ti e forse opposte. Mentre , seguendosi la legge della nazione , cui 
appartiene il proprietario , la successione sarà regolata da una sola 
legge per tutti i beni mobili ed immobili in qualunque sito posti. 

Secondo il codice italiano è una sola norma che regola la succes- 
sione dei beni mobili e degl'immobili , mentre prima era regolata pei 
beni mobili dalla legge personale del domicilio del proprietario, e per 
gl'immobili dalla legge territoriale del luogo ove erano siti. 

Però la legge della nazione del proprietario regola la successione 
intestata e testata non nella totalità, ma nelle sole parti che si riferi- 
scono all' ordine di succedere , alla misura dei diritti successori! , ed 
alla intrinseca validità delle disposizioni. In tutto il rimanente la suc- 
cessione andrebbe regolata con le leggi territoriali. Ed anche nelle 
parte in cui è limitata la disposizione che regola la successione, non si 
deve trascurare la eccezione contenuta nelF art. 12 dello stesso titolo 
preliminare nel quale si prevede che le leggi straniere concernenti il di- 
ritto successorio potessero urtare a quelle disposizioni del regno le 
quali regolassero i beni e le proprietà territoriali in diverso modo e 
secondo che richiede il pubblico interesse. Sarebbe questo un caso 
nuovo in cui si verificherebbe il conflitto tra la legge personale stra- 
niera, e la legge territoriale di un interesse pubblico. Non ostante la 
massima generale con cui in materia di successione e nelle speciali 
parti suindicate deve seguirsi la legge personale del defunto , pure 
dovendo prevalere I* interesse pubblico minacciato e distrutto dalla 
contraria legge straniera, deve farsi eccezione alla regola già fissato, 
applicando invece della legge personale, la legge territoriale. 

Con le due massime proclamate dal codice civile italiano negli ar- 
ticoli 7.° e 8.° del titolo preliminare , il legislatore ha certamente ben 
meritalo della moderna civiltà. Quelle due massime formavano nei co- 
dici aboliti una eccezione alla regola che proclamava il diritto di allu- 
naggio, cioè il principio di separazione, di lotta e di opposizione fra le 
genti. Nel codice italiano la eccezione, essendosi convertita in regola, 
e questa in eccezione , si è proclamato il principio di diritto interna- 
zionale progressivo e liberale, che è il principio di avvicinamento, di 
assimilazione e di uguaglianza dei popoli. Il sistema di reciprocità so- 
stituito al diritto di albinaggio abolito era un tentativo od un avvici- 
namento al diritto di uguale trattamento dei nazionali e stranieri. Il 
Codice italiano, proscrivendo interamente le vecchie massime della 



Digitized by 



Google 



— 108- 

barbarie e del Medio Evo , ha fatto omaggio al principio di fraternità 
che lega tutti gli uomini, qualunque ne sia il paese ed il governo. 

§ 12. Disposizioni legislative appartenenti allo statuto territoriale 

Sono apppartenenti allo statuto territoriale quelle leggi, che presen- 
tano il carattere di nazionalità, quanto al territorio, ed il carattere di 
cosmopolitismo quanto alle persone. Sono cioè quelle che hanno la loro 
efficacia limitata alle frontiere del territorio nazionale, non potendo ri- 
chiedere rispetto in istranea terra, e la estendono a tutti coloro che si 
trovano nel territorio nazionale, siano essi nazionali o stranieri. 

Allo statuto territoriale appartengono non solo quelle leggi che pro- 
priamente sono qualiflcate reali , perchè riflettono i beni direttamente 
e principalmente; ma ancora tutte le altre leggi che, senza essere reali 
offrono il doppio carattere necessario per essere annoverate fra le leggi 
dello statuto territoriale; vale a dire che hanno il carattere di naziona- 
lità quanto al territorio e quello di cosmopolitismo quanto alle persone. 

Appartengono quindi allo Statuto territoriale le seguenti leggi: 

i . Quelle che regolano i beni mobili sovranamente , ossia per un inte- 
resse pubblico e sociale. 

Sono queste tutte le disposizioni legislative che eccezionalmente non 
appartengono allo statuto personale. 

In generale tutte le leggi che riflettono i beni mobili, come si è di- 
mostrato nel precedente §. per regola appartengono allo statuto perso- 
nale; ma una eccezione si fa per quelle leggi, che, riflettendo i beni 
mobili, riguardano un interesse pubblico e sociale, il quale deve pre- 
valere e vincere l'interesse privato. Per lo che in opposizione della 
legge dello statuto personale, non è applicata quella della nazione del 
proprietario dei mobili, ma quelle del luogo ove si trovano i mobili da 
regolarsi. Esempii di queste disposizioni relative a beni mobili e per 
eccezione appartenenti allo statuto territoriale si trovano nelle dispo- 
sizioni che sovranamente e per un pubblico vantaggio si emanano per 
vietare l'esportazione dei mobili, o la loro immissione ; per regolarne 
la espropriazione, o la confisca ec. 

2. Quelle leggi che regolano i beni immobili in sé stessi considerati, iso- 
lati ed indipendenti da'proprielarii. 

11 suolo è nazionale, come sono nazionali gli uomini che apparten- 
gono alla civile comunanza. La sovranità estende il suo impero su tutto 
il territorio e su tutte le persone che sono nel territorio; quindi pel 
principio d'indipendenza non può né deve permettere che parte del 
territorio, come sono gl'immobili, fossero diversamente regolati, per- 
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che appartenenti a stranieri. L'imperio e la giurisdizione sugl'immo- 
bili vengono determinati non dalla nazionalità dei possidenti, ma dal 
sito dei beni. Quindi i beni immobili situati sul suolo italiano sono re- 
golati dalle leggi italiane qualunque si fosse la nazionalità dei proprie- 
tarii di quelli, per Io che le leggi che li regolano hanno il vero ca- 
cattere dello statuto territoriale, poiché mentre sono nazionali pel ter- 
ritorio, essendo ristrette per la loro efficacia al solo territorio italiano, 
hanno poi un carattere di cosmopolitismo circa le persone, obbligando 
indistintamente tutti coloro che sono proprietarii degP immobili , ap- 
partengano essi alla nazionalità italiana od alla straniera. Art. 7. 
Cod. civ. 

Però alla generalità di queste disposizioni relative ai beni immobili 
devesi fare una limitazione e restrizione per quelle solamente, che 
quantunque riflettessero i beni immobili, li considerano non nello iso- 
lamento loro, ma nella trasmissione o nel passaggio da un proprieta- 
rio all'altro e specificatamente per successione testata o intestata; poi- 
ché allora è da seguirsi la legge della nazione del proprietario cui i 
beni immobili appartengono, e non già quella del territorio, ove si tro- 
vano situati. Questa eccezione formava regola e venne dimostrata 
nel § precedente , quando si discese allo esame dell'art. 8 del tit. 
prelim. 

Quindi tutte le disposizioni relative a beni immobili appartengono 
allo statuto territoriale ed obbligano nazionali e stranieri, eccetto quel- 
le che considerano detti beni immobili nella trasmissione successoria , 
poiché sarebbero dello statuto personale. Quelle colpiscono le persone 
nella qualità di possessori o proprietarii semplici; queste le colpiscono 
nella qualità di nazionali. 

3. Quelle leggi che determinano le forme estrinseche degli atti estragiu- 
diziali. 

Gli atti estragiudiziali sono distinti in atti tra vivi ed atti di ultima 
volontà: e quelli tra vivi si distinguono ancora in atti tra vivi trasla- 
tivi di proprietà a titolo gratuito od a titolo oneroso, ed in atti tra 
vivi creatrivi di rapporti giuridici di obbligazione. 

In qualuuque atto poi si nota, anche distintamente, una parte so- 
stanziale (interna) ed una parte formale (esterna). 

La parte sostanziale interna di qualunque atto estragiudiziale richiede 
il concorso di formalità di due specie : le abilitanti che si riferiscono 
alle condizioni relative alle persone contraenti, come sono quelle della 
capacità, e le intrinseche propriamente dette, che son relative al con- 
tenuto dell'atto, come son quelle che determinano la sostanza e gli ef- 
fetti del rapporto giuridico. 

La parte estrinseca poi domanda il concorso di formalità anche di 
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doppia specie : le probanti che si riferiscono alla parie esterna dell'atto; 
come sono quelle dette istrumentarie e determinano la validità del ti- 
tolo ; e le formalità di esecuzione che stabiliscono il modo e le condi- 
zioni con cui eseguire un atto validamente fatto. 

Le formalità abilitanti sono regolate e fissate da leggi dello statuto 
personale, perchè sono formalità relative a condizioni per la capacità 
dei contraenti; quindi si riferiscono principalmente e direttamente alla 
persona ed indirettamente alle cose. Nel dubbio se un atto è valido o 
nullo per la capacità od incapacità di uno dei contraenti, devesi ap- 
plicare la legge nazionale dell' incapace, e non la territoriale del luogo 
nel quale Patto ebbe esistenza giuridica o dovesse avere esecuzione. 
Per le ragioni giuridiche si faccia ricorso a quanto fu detto circa le 
leggi che regolano lo stato e la capacità delle persone nel § precen- 
dente. 

Le formalità propriamente dette intrinseche relative al contenute^ del- 
l' atto, che ne regolano la sostanza e gli effetti, si reputano per pre- 
sunzione di legge, regolate dalla legge nazionale dei disponenti, se si 
tratta di donazione tra vivi o di disposizioni di ultima volontà: si re- 
putano poi regolate dalla legge territoriale, e propriamente dal luogo 
in cui gli atti si compiono, se sono atti creativi di rapparti giuridici 
di obbligazione, e siano di differente nazione i contraenti ; altrimenti 
si reputano regolate dalla legge nazionale dei contraenti. 

La presunzione dalla legge ammessa per le formalità intrinseche de- 
gli atti di donazione e di disposizione di ultima volontà è basata sulla 
presunta intenzione dei disponenti di regolare la partizione e la tras- 
missione dei loro beni secondo le norme stabilite dalla propria legge. 
Lo stesso fondamento sostiene la presunzione legale per gli atti portan- 
ti obbligazioni fra contraenti appartenenti alla medesima nazione, poi- 
ché si ritiene che avessero inteso di dare al loro alto ed alle obbliga- 
zioni in esso contenute quella direzione che descrive la loro legge na- 
zionale, quantunque per la redazione dell'atto si trovassero in istranea 
terra. 

Ma una uguale e simile presunzione non si potrebbe ritenere quando 
i contraenti siano di differente nazionalità ; poiché allora , avendo cia- 
scuno l'individuale interesse di regolare la sostanza e gli effetti del 
rapporto con le leggi della propria nazione, è da supporsi che abbia- 
no inteso di levare ogni conflitto e difficoltà, seguendo tutti la legge 
del luogo nel quale formavano Patto. 

Ma appunto perchè queste sono presunzioni semplici di legge, è am- 
messibile la pruova e la dimostrazione del contrario volere. 

Quindi sempre che è dimostrato che, difformemente alla presun- 
zione della legge, le parti contraenti e disponenti, han voluto, o inteso 
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di volere seguire altra legge, cessa di regolare la sostanza e gli effetti 
dell'atto la legge indicata dalla presunzione di diritto, e invece li re- 
gola la legge che hanno voluto seguire i contraenti e disponenti in 
quell'alto speciale. 

Sono queste le massime formulate nella disposizione contenuta nel- 
Part. 9, Comma 2, del tit. prelim. 

Le formalità probanti che appartengono alla parte formale ed esteriore 
dell' atto sono fissate e regolate dalla legge del luogo, nel quale si for- 
ma l'atto. Si applica a questo proposito P antico e notissimo principio 
locus regit actum : principio che trova il fondamento nella necessità delle 
sociali relazioni e sul comune interesse delle nazioni di non vedere i 
propri nazionali, che si trovano in paese estero, ridotti alla impossibi- 
lità di disporre e contrattare sol perchè non possono ivi attuare le for- 
malità stesse che per certi atti richieggono le leggi della loro na- 
zione. Quindi in caso di contestazione per nullità di atti circa le for- 
malità probanti, devesi applicare la legge del luogo nel quale fu formato 
l' atto, e non quella della nazione , cui appartengono i contraenti e di- 
sponenti, né quell'altra del luogo nel quale va ad eseguirsi Patto. 

Anche a questa regola è fatta una eccezione per la facoltà che si 
attribuisce alle parti, purché della medesima nazione, di seguire nella 
formazione delP atto, quelle medesime formalità probanti che sono pre- 
scritte dalla loro legge nazionale. Art. 0, 1° Comma del Ut. prelim. 

La massima stabilita nell'art. 9 1° Comma è comune agli atti di 
qualunque specie, perchè parlasi ivi degli atti tra vivi e di ultima vo- 
lontà in generale , quindi per gli atti tra vivi s' intendono cosi quelli 
traslativi della proprietà a titolo gratuito ed oneroso , come gli altri 
creativi di rapporti giuridici di obbligazione. 

La stessa massima è applicabile così , quando tra le leggi di diffe- 
rente nazione vi è conflitto per richiedersi varietà di formalità nello 
stesso atto, come, quando per lo stesso rapporto giuridico è richiesta 
specie diversa di atti. Cosi, per esempio, sarebbe a dirsi valido un 
istrumento conchiuso da italiani all' estero , quantunque mancante di 
formalità che richiesta dalla legge italiana non è richiesta dalla legge 
del luogo, ove è fatto l' istrumento: e sarebbe anche a dirsi valido un 
riconoscimento di figlio naturale con atto privato eseguito all'estero da 
un italiano, quantunque dal codice italiano, a differenza dell'estero, si 
richiede pel riconoscimento un atto autentico. Tutti gli scrittori , appli- 
cando senza verun dubbio la massima locus regit actum nella prima 
potesi, quando cioè le due leggi ammettono nel medesimo atto diffe- 
renti formalità , non sono stati di accordo per applicarla nella seconda 
ipotesi, quando cioè le due leggi richieggono differenti formalità in atti 
diversi. Duranton, per esempio, riGuta di approvare il riconoscimento 
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dì un figlio naturale eseguito per atto privato da un francese all'este- 
ro, ove si permette con tale specie di atto riconoscerlo, poiché il fran- 
cese , sapendo che il riconoscimento con atto privato non è ammesso, 
doveva usnre dell'atto autentico. 

Ma noi osserviamo che, o si tratti di parziale o di totale varietà di 
formalità esterne e probanti degli atti, sempre la intera formale parte 
è regolata dalle leggi del luogo ove Y atto è formato : quindi non sa- 
premmo ammettere una massima, quando accade la prima ipotesi della 
varietà parziale nelle formalità estrinseche dell' atto , ed una massima 
opposta, allorachè si verifica la seconda ipotesi, quando cioè la varietà 
di formalità esterna è totale, dandosi luogo alla varietà nella specie 
degli atti. Conformemente a questi principi! di logica necessità ed in 
opposizione all' avviso di Duranton , la Corte reale di Parigi con due 
decisioni ritenne validi due contratti di matrimonii fatti per atti privati 
da Francesi rifugiati a Londra ed a Monaco. 

Non pertanto, la massima locus regit actum , essendo fondata su di 
un principio di necessità, non sempre troverebbe applicazione, quando 
si volesse surrogarvi un principio di volontaria determinazione con la 
mira di frodare la legge nazionale. Quindi se un italiano, vedendo che 
non può conchiudere un atto valido in Italia, perchè non può adempire 
tutte le formalità richieste, si recasse nell'estero per ivi conchiuderlo 
in frode della legge prqpria, non troverebbe approvazione. 

Come pure non sarebbe applicabile la stessa massima, allorché, trat- 
tandosi di formalità estrinseche degli atti , siano di tale carattere da 
riferirsi allo statuto territoriale e non al personale ; come sarebbe la 
formalità della trascrizione richiesta per operare il passaggio della pro- 
prietà immobiliare. 

Del pari sonovi atti che anche in paese estero si possono compiere 
con le formalità indicate dalla legge nazionale, perchè possono essere 
ricevuti da consoli ed agenti diplomatici. Art. 368 e 797. Cod. Civ. 

Le formalità di esecuzione degli atti che si riferiscono al modo con 
cui procedere alla esecuzione vengono regolate dalla legge territoriale 
e del luogo ove si procede. Art. 10. comma 4. del tit. prelim. 

4. Quelle leggi che determinano la forma ed il modo di esecuzione de- 
gli atti giudiziarii. 

Queste leggi , riferendosi al giudizio o fissano la competenza , del- 
l' autorità giudiziaria , o determinano il modo di procedere, o stabili- 
scono i mezzi di pruova ammissibili in giudizio , o limitano la forza 
esecutiva delle sentenze profferite o finalmente determinano il modo di 
procedere alla loro esecuzione. 

Le leggi che fissano la competenza dell' autorità giudiziaria e quelle 
che determinano il modo di procedere nel giudizio, presentano un ca- 
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rattere territoriale pel principio d' indipendenza che rifiuta e respinge 
qualunque influenza di autorità straniera. Un italiano che s'impegna in 
una lotta giudiziaria all'estero, non potrebbe richiedere si stabilisca la 
competenza o si regoli la maniera di procedere con le leggi italiane e 
non con quelle del luogo ove il giudizio ha luogo. Per la stessa ra- 
gione uno straniero che è in giudizio presso le nostre autorità giudi- 
ziarie vanamente pretenderebbe di stabilire la competenza ed il modo 
di procedere con le leggi della propria nazione, anziché con le italiane. 

Art. IO. comma i.° del tit. prelim. 

Le leggi che stabiliscono i mezzi di pruova ammissibili in giudizio 
sono di carattere territoriale, ma non del luogo ove il giudizio ha corso, 
si bene del luogo, ove V atto fu conchiuso, poiché si presume che le 
parti contraenti o disponenti avessero avuta la intenzione di far dipen- 
dere la pruova del loro rapporto giuridico non dalle leggi personali , 
né dalle territoriali del luogo nel quale possibilmente avrebbe dovuto 
impegnarsi la lite, ma dalle leggi territoriali del luogo, nel quale con- 
chiudevano il loro atto. Che se si donasse facoltà ai giudici di respin- 
gere i mezzi di pruova ammessi nei luoghi nei quali Tatto fu eseguito, 
le più delle volte le convenzioni sarebbero annullate, o tutto al più i 
loro effetti giuridici patirebbero una grave modifica. Art. 10. comma 
2. del tit. prelim. 

Le leggi che limitano la forza esecutiva delle sentenze profferite sono 
pure dichiarate di carattere territoriale e del luogo ove fu pronunziata 
la sentenza. Imperocché l' autorità giudiziaria, essendo limitata nel suo 
esercizio quanto allo spazio, come potrebbe l'ordine di esecuzione es- 
sere ubbidito ed eseguito in un territorio straniero? L'orbine di ese- 
cuzione dato da Tribunali stranieri alla sentenza da essi profferita, non 
può essere eseguito in Italia da uscieri italiani, senza offendere il prin- 
cipio d' indipendanza e di sovranità nazionale. Quindi per avere una 
esecuzione si richiede l'autorizzazione dell' autorità italiana competente 
che ordini alla sua volta ai suoi dipendenti di dare a quella sentenza 
esecuzione. 

Per autorizzare la esecuzione di una sentenza resa dai Tribunali stra- 
nieri è necessaria una disamina del giudicato ? e la disamina deve li- 
mitarsi alle relazioni che può avere quel giudicato con le leggi di or- 
dine pubblico, o discendere anche al merito, quasi rifacendo la causa? 

In ogni sentenza si ravvisano due parti: la dichiarazione del diritto 
e la esecuzione, o, come dicono, la cognizione e l'impero dell'autorità 
giudiziaria. La prima parte riguarda più i litiganti che la società, poi- 
ché la dichiarazione del diritto è d' interesse privato e deriva dalla 
giurisdizione del magistrato o dal quasi contratto che nei giudizii ha 
luogo. La seconda parte riflette più la società che i privati , poiché 
Db Fiuppii — Coi. civ. — Voi. I. * 
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deriva dall' impero e significa un ordine dato ai pubblici ufficiali di ese- 
guire e fare eseguire la sentenza sulle persone e sui beni. La prima 
parte ha un aspetto ed interesse privato; la seconda ha un aspetto ed inte- 
resse sociale internazionale. 

Or quando un' autorità giudiziaria nazionale è chiamata ad autoriz- 
zare la esecuzione di un giudicato straniero, su quale delle due parti 
deve far cadere il suo esame? 

Gli scrittori han sempre fatta distinzione tra il giudicato pronunziato 
contro un nazionale ed il giudicato reso contro uno straniero. Nella 
prima ipotesi facilitano il magistrato ad estendere il suo esame sulle 
due parti della sentenza, guardando il lato privato ed il lato pubblico 
internazionale. Nella seconda ipotesi poi, scorgendosi una quistione so- 
lamente internazionale , ¥ autorità giudiziaria nazionale non dovrebbe 
esaminare che la sola parte d' interesse pubblico interno , trascurando 
quella d' interesse privato del condannato. Questa distinzione poggia 
sulP interesse e sulla protezione speciale che deve esercitare Paulorità 
pubblica in aiuto e soccorso del nazionale. 

Ma sia che Tesarne fosse ristretto ad una sola parte o che si esten- 
desse ad ambedue le parti deljp sentenza, esso non può mai divenire 
cognizione ma semplice revisione sommaria od ispezione di formalità. 
Ecco perchè il giudizio è chiamato di delibazione: quasi che P autorità 
giudiziaria deve limitarsi ad esaminare sommariamente, delibandole , le 
formalità essenziali ed insanabili del procedimento per vedere se fos- 
sero state adempite o trascurate. 

Ora è necessario definire i Iati della sentenza che devono cadere sotto 
la disamina del magistrato, e segnare i limiti della revisione. 

In Francia gli scrittori han seguito una doppia opinione, alcuni, cre- 
dendo potersi estendere lo esame anche nel merito della sentenza pro- 
nunziata contro francesi e contro esteri , ed altri opinando di restrin- 
gersi lo esame al Iato solo internazionale , quando la sentenza è pro- 
nunziata contro forestieri ed estenderlo anche nei merito , allorché è 
pronunziata contro francesi. La giurisprudenza poi ha costantemente de- 
ciso che i tribunali francesi* hanno il diritto di rivedere sempre nel me- 
rito il giudicato straniero che si desidera eseguire in Francia. 

NelP ex-regno delle due Sicilie la giurisprudenza segna due periodi: 
uno precedente al 1847, nel quale prevaleva ¥ avviso di estendersi lo 
esame anche al merito , dovendo il magistrato ordinare la esecuzione 
di un giudicato straniero , cognita causa. In questo senso sono le de- 
cisioni della Corte Suprema di Giustizia pronunziate nel 23 aprile 
1825 , nel 7 febbraio 1833 , nel 2 luglio 1835 , e nel 16 dicem- 
bre 1845 (Albisinni). Nel secondo periodo che segue al 1847, le deci- 
sioni si allontanarono dalla primitiva massima ricevuta più per influenza 
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delle dottrine e della giurisprudenza francese, che per propria convin- 
zione, e la Corte Suprema, censurando la opinione esagerata di un com- 
piuto riesame della controversia giudicata dal Tribunale straniero, re- 
stringeva la revisione alla manifesta ingiustizia ed alle attinenze col 
diritto pubblico dello Stato; e più esplicitamente poi decise che il tri- 
bunale civile per ordinare l'esecuzione nel Regno dei giudicati esteri, do- 
vesse farne un esame sommario per vedere se fossero contrarii alle re- 
galie, alle leggi territoriali ed alla giustizia. In questo altro senso sono 
le decisioni fatte nel 27 novembre 1847, nel 18 Giugno 1850 e nel 
28 Gennaio 1851. 

In Piemonte non si ammetteva il riesame nel merito della contro- 
versia, ma la revisione limitata alla, nullità per mancanza di formalità 
essenziali ed insanabili, come sono la citazione o il mandato, al difetto 
di giurisdizione, ali 9 attinenza con disposizioni contrarie all'ordine pub- 
blico, ed alla ingiustizia manifesta. 

Che il giudizio di delibazione noii debba discendere al merito della 
controversia, rifacendo la causa, ripetendo le pruove dirette od indirette 
e valutando le ragioni di diritto e di fatto , è cosa tanto evidente che 
altrimenti si urterebbe al principio dell' autorità % della cosa giudicata 
che è sacrosanta ed inalterabile cosi nel tempo come nello spazio, e si 
renderebbero difficili le contrattazioni tra nazionali e stranieri, ed illu- 
sorie le convenzioni fatte. 

Ma se non può discendersi allo esame in merito della controversia cover- 
ta dal giudicato e ritenuta come una verità legale invulnerabile anche dalla 
verità reale, devesi fare osservazione alla esistenza del giudicato medesi- 
mo ed alle sue attinenze col diritto pubblico interno. Quindi l'autorità giu- 
diziaria nazionale chiamata ad autorizzare la esecuzione di un giudicato 
estero nel territorio nazionale, sia contro un nazionale, sia contro uno 
straniero deve fermarsi prima alla forma esteriore della sentenza ed 
esaminare se siano state osservate le formalità essenziali ed insanabili 
senza le quali non può esistere un giudicato , come sarebbero le se- 
guenti : 1.° la competenza dell' autorità giudicante, 2.° la citazione in- 
timata in regola alle parti, 3.° e la legale Contumacia o la difesa delle 
parti. Indi dovrà passare al contenuto della sentenza , rapportandolo 
alle leggi di ordine pubblico , o di dritto pubblico interno. Il primo 
esame ha piuttosto il carattere privato , il secondo ha il carattere 
pubblico internazionale : quella è fatto nello interesse dal privato con- 
tro cui si chiede la esecuzione : questo va fatto nello interesse sociale 
per conservare la indipendenza e la sovrana autorità nel territorio 
nazionale. 

A questi principii ammessi corrispondono l'art. 10 comm. 3. titolo 
prelim. al Codice civile italiano e l'art. 941 del Codice di procedura civile. 
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La eccezione a questa massima trovasi nello stesso art. 10 e pro- 
priamente nella salvezza delie disposizioni di convenzioni internaziona- 
li. La norma dettata è di regola che si applica , quando manca la 
convenzione, la quale, esistendo formerebbe la norma suppletoria. 

Queste convenzioni però, quantunque rendessero inutili i giudizii di 
deliberazioni; pure non li possono fare interamente cessare: imperocché 
non si può mai transigere sulla necessità dell'opposizione della formola 
esecutiva, almeno come un semplice exequatur, e su certi principii di 
diritto e dì moralità pubblica. 

Finalmente le leggi che determinano il modo di procedere nella e- 
secuzione delle sentenze e degli atti , hanno il carattere territoriale , 
ma del luogo in cui si procede al(a esecuzione. Poiché , essendo for- 
malità che si esercitano in nome del pubblico potere non si potrebbe 
venire ad una esecuzione di sentenza o di atti con formalità pre- 
scritte da legge straniera, poiché allora si urterebbe al principio d'in- 
dipendenza della sovranità: art. ICt Gomma. 4 del titol. prelim. al Codice 
Civile italiano. 

5. Quelle leggi che si dicono penali o di polizia e sicurezza pubblica. 

Le leggi di polizia e di sicurezza pubblica tendono a prevenire i 
reati; quelle dette punitive mirano a punire i reati commessi. Le pri- 
me impediscono che si rompano i legami sociali : le seconde riparano 
ai legami già rotti. Le une e le altre con la prevenzione e con la 
repressione concorrono al mantenimento dell' ordine e della pubblica 
sicurtà. 4 

Queste leggi hanno il carattere di nazionalità quanto al territorio , 
poiché entro le frontiere nazionali restringono l'esercizio della loro 
forza obbligatoria , e presentano il carattere di cosmopolitismo quanto 
alle persone che sono nel territorio nazionale, poiché le colpiscono tutte 
e senza distinzione se nazionali o straniere. 

Le persone vanno soggette a coteste specie di leggi nella qualità 
semplice di uomini ed abitanti , anche di passaggio in quel territorio, 
non nella qualità di nazionali ; perciò senza farsi imporre dalla nazio- 
nalità delle persone e precidendo da essa, si assoggetta e si fa col- 
pire dalle leggi punitive, di polizia e di sicurezza pubblica chiunque si 
trovasse nel territorio nazionale. 

Ogni stato ha diritto di vegliare alla propria conservazione : quindi 
la sovranità può colpire chiunque cercasse attentarvi. Questo suo di- 
ritto non ha limiti né rispetto alle cose, né rispetto alle persone. 

Se si volesse restringere per rispetto alla qualità di straniero, si ne- 
gherebbe alla civile comunanza il diritto alla propria coservazione 
minacciata da estranei. 

Lo straniero poi col semplice ingressso nel territorio nazionale si 
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sottopone per tacito consenso alle leggi punitive, di polizia e di sicu- 
rezza pubblica , perchè la civile comunanza non intende concedergli 
l'ingresso che sotto quella condizione. Lo straniero deve anche ottem- 
perare a quelle leggi di ordine pubblico per dovere di ospitalità e 
per proprio interesse , giacché quelle leggi , atteso il loro carattere di 
cosmopolitismo, proteggendo indistintamente ogni persona, se colpisco- 
no Io straniero , questo ne può anche profittare, invocandole. Se deve 
rispettare le persone ed i beni degli altri, ha diritto ugualmente di es- 
sere rispettato nella sua persona e nei beni suoi. 

I reati commessi nel territorio nazionale sono giudicati e puniti dai 
tribunali nazionali senza distinzione delle qualità delle persone offese , 
sieno nazionali, sieno straniere. 

La sovranità del luogo, cui appartengono i delinquenti non può cen- 
surare il giudizio eseguito presso i tribunali nazionali, eccetto se fosse 
manifestamente ingiusto ed irregolare, (art. 11 del tit. prelim. al 
codice civile italiano.) 

II carattere di nazionalità quanto al territorio attribuito alle leggi 
punitive è suscettibile di non poche modificazioni: 

1. Ufi nazionale che commette reati in estero territorio contro la 
sicurezza dello stato, o di contraffazioni del sigillo, delle monete, 
cedole, obbligazioni dello stato, o carte di pubblico credito equivalente 
a monete, è giudicato e punito da tribunali nazionali e secondo le 
leggi nazionali. Quantunque il reato si commettesse in estero paese , 
pure non offende che Ja società nostra. Art. 5. God. pen.; 

2. Il nazionale che ba commesso in estero territorio un crimine a 
danno di un nazionale o di uno straniero, è punito anche con le leggi 
nazionali , ove rientri nel territorio nazionale e non sia sfato definiti- 
vamente giudicato nel luogo ove commise il crimine e in caso di 
condanna abbia scontata la pena. 

E se trattasi di delitto commesso contro il nazionale , se questo ne 
porti querela ; o commesso contro uno straniero siavi reciprocità di 
trattamento. Art. 6 e 10 God. pen. 

3. Lo straniero che ha commesso in estero territorio un crimine 
contro la sicurezza dello Stato o di contraffazione del sigillo , delle 
monete, cedole, obbligazioni dello stato, o carte di pubblico credito e- 
qui valenti a moneta, sarà giudicato e punito con lo leggi nazionali, se 
fosse arrestato nel territorio nazionale o consegnato da altri governi. 
Art. 7 Cod. pen. 

4. Lo straniero che commette in territorio straniero sia contro un na- 
zionale sia contro un altro straniero,alcuno de'cnmini contemplati dagli art. 
596 a 600 cioè contro la proprietà per grassazione ed estorsioni violente, 
è giudicato e punito dalle leggi nazionali, se venga arrestato nel territorio 
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nazionale, o consegnato da altri Governi, e se il crimine sia commes- 
so a distanza non maggiore di un mezzo miriametro dai confini na- 
zionali , o essendo commesso a maggiore distanza , il colpevole abbia 
trasportato nel territorio nazionale danaro od effetti depredati. Art. 
8. Cod. pen. 

Questa eccezione svanisce se il colpevole sia stato giudicato defini- 
tivamente nel paese in cui ha commesso il reato e vi abbia in caso 
di condanna scontato la pena. Art. IO Cod. pen. 

5. Lo straniero che in estero territorio ha commesso qualunque 
altro crimine a danno di un nazionale , se entra nel territorio nazio- 
nale può essere arrestato , e previa l' autorizzazione del Governo 
nazionale, sarà consegnata al Governo del luogo, nel quale avveniva 
il reato per esservi giudicato con quelle leggi. Se quel Sovrano si 
ricusa, il Governo nazionale giudicherà e punirà il colpevole con le 
leggi nazionali. Si provvederà ugualmente per delitti commessi dallo 
straniero a danno del nazionale in paese estero , se vi esiste recipro- 
cità di trattamento tra il Governo nazionale ed il Governo del luogo 
ove avvenne il reato. Art. 9. Cod. pen. 

Anche questa volta la eccezione non trova applicazione , quando il 
colpevole sia stato giudicato definitivamente nel paese estero in cui 
ha commesso il reato, e vi abbia in caso di condanna scontata la pena. 
Art. 10 Cod. pen. 

6. Modificazioni più eccezionali riceve il principio su esposto quanto 
ai reati puniti dalle leggi militari e marittime. Art. 12 Cod. pen. 

« Le disposizioni del presente codice non sono applicabili ai reali 
pei quali provvedono in modo speciale le leggi militari e marittime. » 

Art. 3 del Cod. pen. Militare. 

« Le disposizioni del presente Codice saranno applicate ancorché i 
reati siano commessi in estero Stato. 

Putranno però le pene seconde le circostanze dei casi , essere di- 
minuite d'un grado. 

Non si farà mai luogo a diminuzione quando trattasi di reati com- 
messi da truppa o da militari spediti all'estero dal Governo ; ed in 
nessun caso quando all'estero si commettono i reati d'insubordinazione 
preveduti negli articoli 145 e 116; riguarda ai quali casi avrà sempre 
luogo l'azione penale, quantunque all'estero vi fosse stata scnteza de- 
finitiva e se ne fosse scontata la pena. 

Questa pena sarà soltanto tenuta a calcolo secondo le circostanze 
nella successiva condanna. » 
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§ 13. Legge proibitive e non proibitive 

Finora si è fatto l'esame della efficacia o forza obbligatoria delle leg- 
gi ne 9 suoi limiti circa il tempo e circa lo spazio. Si è fatto lo svilup- 
po delle massime e formole legislative che questi limiti tracciavano sia 
per norma in genere, che per eccezione in casi speciali. Sicché ora 
è conosciuto quando comincia e quando finisce di obbligare una legge 
positiva ; quando una legge estende il suo impero sui soli nazionali e 
entro il territorio nazionale e quando sugli stranieri ancora e sul ter- 
ritorio straniero. 

Ora sarebbe importante il rilevare un'altra distinzione non delle leg- 
gi, ma del carattere proibitivo, e non proibitivo che possono avere, 
secondo il quale è possibile ancora qualche altra eccezione alle massi- 
me di sopra stabilite sui limiti della eflktcia delle leggi. 

Le primitive eccezioni si possono chiamare specifiche, perchè fon- 
date sopra circostanze speciali indipendenti dalla volontà umana. Queste 
altre eccezioni che dipenderebbero dal volere umano e che si verifi- 
cherebbero per tutte le disposizioni legislative aventi un carattere non 
proibitivo, si direbbero generidbe. 

La legge ha il carattere proibitivo quando non è data permissione, 
né facoltà ai privati di derogarvi. È poi non proibitiva, quando è leci- 
to apportarvi derogazione. Vestono il carattere proibitivo quelle dispo- 
sizioni legislative che mirano a tutelare l'ordine pubblico, la morale 
ed il buon costume, si riferiscano esse alle persone, ai beni od agli 
atti. Vestono poi il carattere non proibitivo tutte le altre disposizioni 
legislative che né indirettamente né direttamente possono riferirsi alla 
garantita dell'ordine pubblico, della morale e del buon costume. 

Le disposizioni proibitive meglio si chiamerebbero assolute e le non 
proibitive suppletorie o facultative. Imperocché le prime dettano una 
norma invariabilmente necessaria : le seconde una norma che può es- 
sere supplita dall'altra lasciata nella facoltà dei privati. Le prime non 
lasciano ai privati facoltà a diversamente stabilire o convenire, e nel ca- 
so non ottemperassero alla norma dettata, il loro atto sarebbe colpito 
di nullità, cadendo sotto la riprovazione e censura della legge. Le al- 
tre facultano i privati a seguire altra norma diversa da quella che esse 
racchiudono, e solo impongono di applicare questa, lorchè le parti non 
abbiano creduto diversamente fare. 

Il carattere di una invariabile necessità viene nella disposizione o 
dalla legge medesima, o da un interesse politico o dalla morale. Per 
lo più il carattere proibitivo è dato alla disposizione della legge stes- 
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sa, quando trattasi di disposizione relativa ad interessi privati che 
meritano di essere garantiti in un modo assoluto. 

Nel codice italiano a differenza degli altri aboliti si dichiarano di un 
carattere assoluto, -non solo le disposizioni che interessano l'ordine 
pubblico e la morale, ma anco le proibitive concernenti gl'interessi pri- 
vati, sia che si riferiscano alle persone, sia che si riferiscano ai beni 
od agli atti. 

Inoltre a questo carattere assoluto si è data estensione fino ai rap- 
porti internazionali : per modo che non solo rimangono assolute ed in- 
vulnerabili di fronte alle private disposizioni e pattuizioni, ma anche 
di fronte alle leggi, alle sentenze ed agli atti di estera contrada. Art. 
12. del tit. prelim. al Cod. Civ. 

Alle leggi assolute bisogna quindi attribuire una efficacia illimitata 
circa il territorio e circa le persone, in quanto non possono modificar- 
si, né essere derogate per volere di nessuno nazionale o straniero che 
sia, ed in qualunque luogo. # 

Alle facultative si deve dare una efficacia limitata ai nazionali e 
si applicano solo quando si verifica la ipotesi del mancato esercizio della 
facoltà di derogarvi. 

Le leggi romane che formulavano il principio di carattere assoluto 
nelle disposizioni proibitive sono le seguenti : 

Leg. 38, § de pactis « lus pubblicum privatorum pactis mutare non 
potest. » 

Leg. 6, cod. de pactis « Pacta quae contra leges constitutionesque 
vel contra bonos mores fiunt, nullam vim habere indubitati iuris est. » 

Leg. 27 § 4. de pactis « Pacta quae turpem causam continent non 
sunt servanda » leg. 28 pr. eodem « Contra iuris civilis regulas pac- 
ta conventa rata non habentur. » 

Le massime circa la facoltà accordata ai privati di derogare alle 
disposizioni legislative non assolute, ma suppletorie sono queste altre: 

Quella dei dottori « dispositio homnis facit cessare dispositionem 
legis. » 

Leg. 29 cod. de pactis « Pacta conventa, quae neque contra leges, 
neque dolo malo inita sunt, omnimodo observanda sunt. Est regula 
iuris antiqui omnes licentiam habere his quae prò se introducU sunt, 
renuntiare. » 

Leg. 7. FF. de pactis « Pacta conventa quae neque dolo malo ne- 
que adversus leges, plebiscita, senatus-consulta, edicia principum, ne- 
que quo fraus cui eorum fiat, facta erunt; servabo. » 
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Sezione seconda 

La materia propria della parte generale positiva è riposta nelP in- 
sieme delle condizioni necessarie, alt attivarsi giuridico in universale. 
La logica partizione della stessa si desume dalla distinzione degli ele- 
menti supposti giuridicamente necessarii allo esercizio dell' attività giu- 
ridica. Essi sono : Una legge che riconosce e protegge 1' attività ; Un 
soggetto che si attiva sotto la protezione della legge; ed Un oggetto al quale 
si rapporta l'attività giuridica, (§ 4. della parto generale positiva). 

Nella prima sezione furono esaminate le condizioni giuridiche rela- 
tive alla legge (primo elemento): nella seconda sezione si devono esa-« 
minare le condizioni giuridiche relative al Soggetto (secondo elemento). 
Esaminando le condizioni giuridiche relative alla legge positiva, noi ve- 
demmo, come e quando possa essere efficace, riconoscendo e proteg- 
gendo P attività giuridica nel suo esercizio ; esaminando ora le condi- 
zioni giuridiche relative al Soggetto di diritto, noi osserveremo, come 
e quando un essere può attivarsi giuridicamente, o può determinarsi 
nel suo volere giuridico. Le leggi che fissano, determinandole, le con- 
dizioni relative alla legge positiva in genere, si dicono leggi deUe leggi 
Quelle altre che fissano, anco stabilendole, le condizioni relative al 
Soggetto giuridico, si dicono leggi riguardanti lo stato e la capacità. Le 
prime disposizioni legislative determinano i requisiti che deve avere 
una legge positiva per esercitare la sua efficacia; le seconde stabilisco- 
no i requisiti che deve avere un soggetto per potersi determinare a vo- 
lere giuridicamente. Le une donano il carattere giuridico alla disposi- 
zione legislativa; le altre lo donano al soggetto di diritto. 

§ 14. Condizioni necessarie al soggetto del diritto per potersi 
determinare a valere giuridicamente. 

L'attività giuridica suppone un essere che la esercita. Quest'essere 
riconosciuto capace di avere ed esercitare l'attività di diritto dalla 
legge universale, chiamasi Soggetto di diritto-, riconosciuto abile ad at- 
tivarsi giuridicamente dalla legge positiva, dicesi essere o Soggetto giu- 
ridico 

Per legge naturale è soggetto di diritto solo P uomo; per legge posi- 
tiva è soggetto giuridico solamente la persona. 

V uomo è la potenza intelligente — volente — libera; persona è 
P essere capace di diritti. 

Per legge naturale, confondendosi la persona con Puomo, la capa- 
cità di diritto è attribuita ad ogni uomo, e solo Puomo è capace di 
diritto. 
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Viceversa per legge positiva, distinguendosi la persona dall' uomo, 
la capacità giuridica non ò attribuita ad ogni uomo, né il solo uomo ò 
capace giuridicamente. La legge positiva, negando la personalità giu- 
ridica a qualche individuo umano , costituirebbe una classe di uomini 
non persone, riconoscendola in altri individui umani, ammetterebbe la 
classe di uomini persone, e concedendola finalmente ad esseri non in- 
dividui umani, creerebbe la terza classe di persone non uomini. 

Negli ordini naturali tutti gli uomini e soli gli uomini sono ricono- 
sciuti soggetti di diritto : negli ordini civili poi nò tutti gli uomini, né 
soli gli uomini sono ammessi come soggetti giuridici. Una volta la idea 
di uomo, una seconda volta la idea di personalità è modificata or col- 
V essere ristretta a certi uomini, or coir essere trasportata fuori de- 
gl'individui umani e concessa ad esseri non umani. 

La idea di persona che si confonde con la idea di uomo chiamasi 
personalità naturale-, la idea di persona distinta dalla idea di uomo chia- 
masi personalità giuridica, o legale. 

Nel linguaggio legale non sempre è adoperata la parola persona nel 
significato legale e non sempre nel significato naturale. 

In moltissimi luoghi del diritto Romano, non ostante che gli schiavi 
erano stati qualificali per personam non habentes si chiamavano eziandio 
persone. 

L. 215. de verb. signif. Potestatis verbo plura significantur, in per- 
sona magistratuum imperium, in persona liberorum patria potestà s: in 
persona servi dominium. Qui il vocabolo persona è adoperato nel si- 
gnificato di uomo. 

LI. 22. de regulis iuris « In personam servilem nulla cadit obbliga- 
lo. Lo schiavo è detto anche persona nel significato naturale. 

Quando la ragion civile ha cominciato a distinguere la personalità 
dall'uomo, discostandosi dalla ragion naturale, ha creato tutte e tre le 
classi : di uomini non persone , di uomini persone e di persone non 
uomini. E quindi per molti secoli e quasi generalmente da tutte le 
legislazioni positive é stata riconosciuta ed ammessa la schiavitù. Ma 
pel movimento dialettico , avvicinandosi sempre più la ragione civile 
alla naturale , grazie alla civiltà dei tempi , la schiavitù è stata inte- 
ramente abolita. E quindi come nella legge naturale , cosi nella civile 
ogni uomo è persona , ovvero a nessun' individuo umano è negata la 
personalità giuridica. 

Però se la legislazione positiva non ricusa all' uomo la personalità 
giuridica nella totalità, la può rifiutare in parte, facendo variare nella 
quantità o nella intensità la capacità giuridica degl'individui umani. 

Rimossa la prima classe , non restano che le due altre : di uomini 
persone e di persone non uomini. Alla prima classe appartengono le 
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persone fisiche ; alla seconda le persone civili e morali. Le condizioni 
necessarie per attribuire il carattere giuridico agli uomini ed agli enti 
morali sono diverse ; quindi vanno studiate separatamente. 

$ 15. Condizioni giuridiche necessarie alla persona fisica 
per potersi determinare a volere giuridicamente. 

La personalità giuridica attribuita all'uomo costituisce la persona fi- 
sica naturale ; attribuita ad altro essere non individuo umano costitui- 
sce la persona legale o morale. 

La persona fisica , giuridicamente parlando , è V uomo riconosciuto 
soggetto di diritto , o 1' uomo al quale è concessa la personalità giu- 
ridica. 

Quindi per riconoscere, attribuendo all'individuo umano la persona- 
lità giuridica, è condizione essenziale la sua esistenza ; per negarla è 
condizione essenziale la morte. ' 

L' esistenza rappresenta il cominciamento e la morte rappresenta la 
cessazione della personalità giuridica dell'uomo. 

Potendo poi la esistenza dell' individuo umano variamente esplicarsi 
nella sua manifestazione esterna, potrebbe anche variamente determi- 
narsi la personalità giuridica speciale di singolo individuo umano. 

Quindi è da riconoscersi una personalità giuridica generale ed una 
personalità giuridica speciale Dell' uomo. 

Le leggi positive che fissano le condizioni della personalità giuridica 
dell 9 individuo umano non si sono mai fermate alla esistenza naturale 
dell'uomo ed alla varietà della sua manifestazione esterna, né sempre 
le hanno ricevute nella stessa determinazione. Quindi alle condizioni 
naturali la ragion civile ha aggiunte le proprie che sono di sua crea- 
zione , inventate per modificare le condizioni naturali. E sì le une , 
che le altre condizioni si trovano variamente determinate dalle leggi 
positive secondo il vicendevole allontanarsi o assimilarsi della ragione 
civile alla ragion naturale. Nel corso dello sviluppo, che faremo, delle 
leggi positive relative alla determinazione delle condizioni necessarie 
per donare la personalità giuridica air uomo , noi osserveremo questa 
particolarità , cioè per quanto più si allontana dalla ragion naturale la 
legge positiva, pertanto si aumenta il numero delle condizioni civili e 
la parte modificata nelle stesse condizioni naturali ; e viceversa per 
quanto più si avvicina , assimilandosi , la ragion civile alla ragion na- 
turale , per altrettanto decresce il numero delle codizioni civili , e 
scomparisce il lato modificato delie stesse condizioni naturali ammesse 
dalla legge positiva. 

Noi dunque, esaminando le condizioni necessarie per donare la per- 
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sonalilà giuridica all' individuo umano , attenderemo: i) alla esistenza 
dell'individuo umano, come condizione naturale ed unica della persona- 
lità giuridica ; 2) alla varia sua manifestazione esterna , (tome mezzo 
di variabilità specifica della personalità , e 3) finalmente alle leggi 
positive che hanno o accettate le stesse condizioni naturali, o le hanno 
modificate in parte, o create ed aggiunte delle nuove. 

Però questo terzo elemento del nostro esame va studiato unitamen- 
te a ciascuna delle condizioni naturali e nell'ordine stesso nel quale 
queste saranno sviluppate. 

§ 46. Della Esistenza umana, come essenziale condizione per donare 
la personalità giuridica all'individuo. 

V esistenza propria dell' individuo umano è la vita fisica , appunto 
perchè l'uomo è un vivente fisico. 

La vita fisica dell' uomo è successiva. Essa ha una durata che 
tramezza il cominciamento e la fine. Il cominciamene o è* designato 
dalla nascita, la fine dalla morte. Quindi il nascimento è il principio*, 
e la morte è la fine giuridica della personalità dell' individuo umano. 

11 nascimento è propriamente il distacco del feto dall'alvo materno. 
Or poiché pria di distaccarsi ha dovuto formarsi , cosi al nascimento 
si fa precedere la gestazione la quale rappresenta la esistenza in via 
di formazione: mentre il nascimento rappresenta la esistenza già formata. 
Nella gestazione il feto non vive di una vita propria individuale, es- 
sendo ligato alla esistenza ed alla vita della madre ; nel nascimento 
I' uomo riceve la individualità , vivendo non della vita materna , ma 
della propria. 

Tutto il periodo della gestazione comincia dal concepimento della 
donna e termina alla nascita del figlio. 

La nascita si avvera col distaccarsi il feto dall' alvo materno ; e 
poiché la nascita non è considerata in rapporto alla madre che dà 
alla luce un figlio , ma in rapporto al neonato che acquista col nasci- 
mento la vita propria ed individuale , cosi non basta esaminare il 
fatto solo del nascimento , ma il fatto che dona ed assicura , almeno 
probabilmente , la esistenza e la vita ad un essere umano. Quindi è 
necesssario studiare: 1) la esistenza umana in via di formazione (pe- 
riodo di gestione), 2) la esistenza completa e perfetta individualmente 
( nascita con vita , vitalità e forma umana ) ; 3) la esistenza distrutta 
( morte ). 
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4.° Periodo della umana esistenza. 

È il cosi detto periodo della gestazione , il quale comincia dalla fe- 
condazione della donna e termina al fatto del nascimento. 

Fin dal concepimento si può dire che comincia la esistenza umana, 
perchè da quel momento 1' essere umano entra nel periodo della sua 
formazione. E poiché questa si compie nell'alvo materno, il feto non 
si può dire ancora un'individualità vivente; esso è parte delle visceri 
materne ; vive non di vita propria , ma della vita della madre cui è 
intimamente ligato. Ma siccome quest' essere umano nello stato di 
formazione è individuo potenzialmente ed ipoteticamente , in quanto 
cioè si verifica il nascimento con vitalità e forma umana, cosi si può 
ritenere per finzione anche ipoteticamente , come una individualità 
umana. 

A quest'essere umano non si può concedere la personalità giuridica, 
perchè «non è un individuo umano vivente, non ha una esistenza pro- 
pria, e non si può chiamare pupillo. 

Ma , essendo una umana individualità potenzialmente ed ipotetica- 
mente esistente si può ad essa concedere anche ipoteticamente la 
personalità giuridica. 

I Romani quando dovevano valutare e definire la esistenza del feto 
nel periodo di formazione han detto: 

« Partus nondum editus homo non recte fuisse dici tur. L. 9, § I, 
ad L. Falc. (XXXV, 2). » 

« Partus enim, antequam edatur, mulieris portio est, vel viscerum, 
L. 1, § 1, de inspic. ventre (XXV, 4). » 

« Non est pupillus qui in utero est » L, 161, de v. 5. (§ 16). 

« Ventri tutor a magistratibus populi Romani dari non potest, cura- 
tor potest : nam de curatore costituendo edicto comprehensum est. » 
L. 20, pr: de tut: et curat. (XXVI, 5). 

Ma quando poi dovevano valutare la importanza che questa esistenza 
tuttora imperfetta , esercitava di fronte alla legge , la dichiararono 
degna di protezione, e quindi dissero. » 

« Qui in utero sunt, in toto pene iure civili intelliguntur in rerum 
natura esse. » L. 26, de statu hom. (1, 5). 

« Quod dicitur , eum , qui nasci speratur , prò superstite esse , tunc 
verum est, cum de ipsius iure quaeritur: aliis autem non prodest nisi 
natus. » L. 231, de X. S. (L. 16). » 

« Qui in utero est, perinde ac si in rebus humanis esset, custodi- 
tur, quoties de commodis ipsius partus agitur; quamquam ahi, ante- 
quam nascetur nequaquam prosit. » L. 7, de statu hom. (1, 5). 
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Le romane leggi garantivano al feto la sua esistenza futura con di- 
sposizioni preventive di polizia e con disposizioni repressive punitive. 
Fra le preventive sono meritevoli di essere prese in considerazione 
1. la legge attribuita a Numa Pompilio con cui si vietava di dar se- 
pultura alla donna pregnante, prima di aprirle il seno, onde salvare 
il feto. Essa era cosi concepita: « Negat lex regia, mulierem quae 
praegnans mortua sit, humani, antequam partus ei excidatur: qui cern- 
irà fecerit, spem animantis cum gravida perimisse videtur » L. 2, de 
mortuo inferendo (XI, 8), 2. la disposizione che differiva sino al gior- 
no del parto la esecuzione della pena qualunque inflitta alla donna in- 
cinta ed in ispeciale modo la tortura e la morte. » Praegnantis mulie- 
ris consumendae damnatae poena differtur, quoad pariat. Ego quidem, 
et ne quaestio de ea habeatur, scio observari, quamdium praegnans 
est » L. 3, de poenis (XLVIII, 19). 

« Imperator Hadrianus rescripsit, liberarti, quae praegnans ultimo 
supplicio damnata est, liberum parere. Sed solitum esse servari eam, 
dum partum ederet. Sed si ei, quae ex iustis nuptiis concepii, aqua 
et igni interdiclum est, civem Romanum parit, et in potestate patrie.» 
L. 18, de statu homi. (1, 5). 

Delle disposizioni repressive che garantivano la esistenza futura del 
feto meritano ftame le seguenti : 1. la disposizione di Severo ed An- 
tonino con la quale si ordinava al Preside di mandare in esilio la don- 
na che a studio abortiva, per essere indegna cosa fraudare il marito 
dei figli liberi. 

« Divus Severus et Antoninus rescripserunt; eam quae data opera 
abegit, a Preside in temporale exilium dandam. Indignum enim videri 
potest, impune eam maritum liberis fraudasse » L. 4, de exlr. crim. 
(XLVIII, 8). 2. Quella con cui Ulpiano prescrisse che se conslava che 
una donna si avesse violentemente procurato P aborto, il Preside della 
provincia la doveva mandare in esilio »>. 

« Si muherem visceribus suis vim intulisse quo partum abigeret, 
constiterit, eam in exilium Praeses pruvinciae exiget » L. 8. ad L. 
Corn. de sicar. (XLVIII, 8). 3. P altra riportata da Cic. nelP orazione 
prò Cluentio Avito « Cicero in oratione prò Cluentio Avilo senpsit ; 
Milesiam quamdam mulierem quum esset in Asia, quod ad haeredibus 
secundis accepta pecunia partum sibi medicamentis ipsa abegisset, rei 
capitalis esse damnatam. 

Sed et si qua visceribus suis post divortium (quod praegnans fuit) 
vim intulerit; ne ut iam inimico marito filium procrearet: ut temporali 
exilio coerceatur, ab optimis imperatoribus nostris rescriptum est. » 
L. 39, de poenis (XVIII, 19). 4. e finalmente quella disposizione che 
colpisce anche quelli che procurano i mezzi dello aborto alla donna. 
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« Qui abortionis, aut amatorum poculum dant, etsi dolo non faciant, 
tamen, quia mali exempli res est, humiliores in metallum, honestiores 
in insulam, amissa parte honorum, relegantur : quod si eo mulier aut 
homo perierit, summo supplicio adficiuntur » L. 38, § 5, de poenis 
(XLV11I, 19). 

Nella legislazione romana si trovavano pure delle disposizioni le 
quali si rapportavano alla persona ed al patrimonio del nascituro, al 
quale garantivano lo stato e quei diritti che gli potevano spettare. 

Lo stato del nascituro era quello determinato dal concepimento, se 
la donna era maritata in legittime nozze. Qualunque cangiamento di 
stato che dopo il concepimento si fosse verificato in persona del padre 
o della madre non esercitava influenza sullo stato del nascituro già in- 
variabilmente stabilito all'epoca del concepimento. 

ci Sed si ei, quae ex iustis nuptiis concepit, aqua et igni interdictum 
est, Civem-Romanum parit et in potestate patria » L. 18, de Statu 
hom. (1, # 5). 

« Si quis conceptus quidem sit, antequam pater eius Senato mo- 
veatur, natus autem post patris amissam dignitatem: magis est, ut 
quasi Senatoris filius intelligatur: tempus enim conceptionis spectandum, 
plerisque placuit « L. 7 § 1, de Senato: (1, 9). 

Lo stato del nascituro non concepito in legittime nozze è determina- 
to dal nascimento. 

« Regula iuris hoc continet, ut qui legitime concipiuntur, tempore 
conceptionis statum sumant : qui vero non de legitimo matrimonio con- 
cipiuntur, statura sumant eo tempore quo nascuntur » Gaius I. e. 

Ma neir interesse del nascituro per stabilire il suo stato si seguiva 
indistintamente l'epoca la più favorevole, o quella del concepimento 
o l'altra del nascimento. 

« Sufficit autem liberam fuisse matrem eo tempore quo nascitur, li- 
cei anelila conceperit. Et e contrario, si libera conceperit, deinde an- 
cilla facta pariat, placuit, eum, qui nascitur, liberum nasci: quia non 
debet calamitas matris ei nocere, qui in ventre est. Inst. (I, IV). 

I diritti che si verificavano in favore del nascituro durante la gra- 
vidanza della madre , erano conservati a lui sino all' epoca della na- 
scita e venivano esercitati in suo nome. 

« Qui in utero sunt in toto pene iure civili intelliguntur in rerum 
natura esse. Nam et legitimae hereditates his restituantur » L. 20, de 
statu hom. (1, 5). 

« Antiqui libero ventri ita prospexerunt, ut in tempus nascendi om- 
nia ei iura integra reservarent » L. 3, si pars (V. 4). 

II pretore nominava un curatore speciale per vegliare alla conser- 
vazione dei diritti futuri del nascituro « Ventri tutor a magistratibus 
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populi Romani dari non pò test, curator potest: nam de curatore con- 
stituendo edicto comprehensum est » L.20, de tut. et curat. (XXVI, 5). 

Il curatore dato al ventre ed ai beni fissava gli alimenti alla donna 
che si consideravano prestati al feto. 

« Curator Ventris alimenta mulieris statuere debet: nec ad rem per- 
tinet an dotem habeat unde sustentare se po3sit ; quia videntur quae 
ita praestantur, ipsi praestari qui in utero est » (XXXVII, 9). 

Nella legislazione presente la esistenza del nascituro è puro garantita 
o pretetta da sanzioni penali. 

u Chiunque con -alimenti, bevande medicinali, e con qualsiasi altro 
mezzo, avrà procurato con effetto l'aborto di donna incinta, la quale 
vi abbia acconsentito, sarà punito colla pena della relegazione da cin- 
que a dieci anni. 

« La stessa sarà inflitta alla donna che da sé medesima avrà procu- 
rato con effetto V aborto, od avrà acconsentito a far uso dei mezzi pei 
quali è seguito l'aborto. 

« Se la donna non vi avrà acconsentito, il colpevole sarà punito colla 
pena della relegazione non minore di anni dieci , » art. 501 Cod. p. 

« Se pei mezzi usati al solo fine di procurare V aborto segua la < 
morte della donna, sia o non avvenuto l'aborto, il colpevole incorrerà 
nella pena dei lavori forzati, estensibile ad anni 15, quando la donna 
abbia acconsentito a far uso dei detti mezzi. Questa pena potrà esten 
dersi al maocimum , quando la donna non vi abbia acconsentito. » Art. 
302. Cod. p. 

« Nel caso di aborto diretto ad occultare per cagion di onore una 
prole illegittima, la pena stabilita dagli articoli precedenti discenderanno 
da uno a due gradi. » art. 503. Cod. p. 

« I medici, i chirurghi, gli speciali, le levatrici e qualunque altro 
uffizialc di sanità, che avranno scientemenfe indicali o somministrati i 
mezzi pei quali è seguito l'aborto o la morte, come è detto nei pre- 
cedenti articoli, saranno puniti colle pene stabilite per gli agenti prin- 
cipali, le quali potranno esser accresciute di un grado 504. Cod. pen. 

« Se l'aborto procurato non avrà avuto effetto il colpevole sarà 
punito colla pena della relegazione estensibile agli anni cinque.» art.505. 
Cod. pen. 

Lo stato di cittadinanza e di famiglia si determina all'epoca del con- 
cepimento, non all' epoca del nascimento. 

Nell'art. 159 Cod. Civ. è dichiarato figlio del marito il concepulo 
durante il matrimonio. E siccome per l'art. 4. è cittadino il figlio di 
padre cittadino, la cittadinanza è determinato ugualmente all'epoca del 
concepimento. 

Sicché nelP intervallo tra il concepimento ed il nascimento ogni mu- 

Db Filippis — Cod. civ. Voi. I. 9 
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lamento di stato nel genitore non influirà sullo stato del figlio che 
rimane inalterabilmente fissato all'epoca del nascimento. Il genitore, 
fecondando la donna, ha compiuto tutto il suo compito in fatto di ge- 
neroziono ed ha contribuito per la porle sua alla novella esistenza del- 
l' individuo umano. Col solo atto della fecondaziore egli dona al feto 
la vita, il cognome, la condizione e lo stato. 

La morte del genitore avvenuta immediatamente dopo la fecondazione 
della donna non inceppa, né altera in qualsiasi modo la gestazione ; 
questa si compie dalla donna alla quale naturalmente è affidata, nella 
stessa maniera, nella quale si compirebbe, essendo vivente il genitore. 

Le altre disposizioni contenute negli art. 5 e 6 riguardano il caso della 
perdita della cittadinanza sofferta dal genitore prima del concepimento, 
e stabiliscono la presunzione della cittadinanza in favore del figlio : e 
sebbene ivi è parola sempre dell'epodi del nascimento , pure non è da 
intendersi che del concepimento , altrimenti non troverebbero applica- 
zione i due articoli citati 4 e 159 messi a confronto. Ma di questa in- 
terpretazione meglio discuteremo nel ragionare del modo giuridico di 
acquistare la cittadinanza. 

Quanto ai beni e diritti del nascituro il codice civile anche prende 
cura cercando di assicurare il patrimonio ed i diritti in generale che 
al nascituro possono spettare nella ipotesi che nascerà vivo. 

Il tribunale sulla istanza di persona interessata può nominare un cu- 
ratore al ventre, se alla morte del marito la moglie trovasi incinta (230). 

Aperta una successione intestata all'epoca, in cui il nascituro è sem- 
plicemente concepito, questi è chiamato o solo o in concorso coi vi- 
venti a succedere, come se fosse già nato. art. 722. n. 1.° 

Se all'epoca della morte del testatore il nascituro trovavasi già nello 
stato di gestazione, egli è dichiarato a ricevere per testamento. Art. 
764 in relazione col citato art. 722. 

Basta di essere concepito all'epoca in cui si fa una donazione, per 
che il donatario nasciture fosse dichiarato capace a ricevere anco per 
donazione. Art. 1053 in relazione cogli art. 764 e 722 ai quali accenna. 

Ora da tutte queste disposizioni rilevasi la intenzione non dubbia del 
legislatore di riprodurre il principio romano , doversi prolezione alla 
esistenza del nascituro e guarentigia pei diritti possibili e futuri ; da- 
poichè il nascituro non raccoglie immediatamente i diritti; invece que- 
sti sono a lui provvisoriamente riservati , da farli propri quando na- 
scesse vivo e vitale. 
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2.° Periodo della umana esistenza 

Nel primo periodo si prepara la esistenza umana ; nel secondo si 
completa. Con la gestazione si forma la individualità umana ; col na- 
scimento sussiste. Quindi il primo periodo è rappresentato dalla ge- 
stazione , il secondo dal nascimento. 

Il nascimento propriamente detto è il distacco del feto dall'alvo 
materno. Prima l' essere umano non aveva vita propria individuale ; 
anzi viveva della vita materna, essendo la sua esistenza ligata e di- 
pendente dalla esistenza della madre. Ma avvenuto il distacco pel fatto 
della nascita, Tessere umano acquista e riceve vita propria ed indipen- 
dente dalla madre. Ed allora si può a tutta ragione dirlo: individuo 
umano. 

Ma giuridicamente parlando il feto acquista la sua individualità quan- 
do il distacco dall'utero materno si verìfica con le seguenti condizioni : 

1. Completamente, 2. con vita successiva e propria del neonato, 3. con 
vitalità, 4. con forma umana. 
. a) distacco completo del feto dall'alvo materno. 

Se il feto non è completamente staccato dall' utero materno , non è 
ancora individualità vivente, ma parte della madre. Perfecte nctiiis era 
chiamato dai romani il feto che ad orbem totus processit. 

È indifferente poi il modo con cui quel distacco completo si opera, 
naturalmente o artificialmente. Quod dicitur , filium natum rumpere te* 
stamentum, natum accipe, etsi expecto ventre editus sit: nam et hic rumpit 
testamentum , scUicet si nascatur in pot estate, L. 12 prò. de liberis 
( XXVIII, 2 ). 

b) Vita successiva e propria del neotmto. 

Il feto, che completamente si distacca dalla madre, acquista indivi- 
dualità propria, perchè cessa di essere parte delle viscere materne; ma 
con la individualità esso deve assumere eziandio la vita , divenendo 
individuo vivente; altrimenti si reputerebbe non mai nato. Il feto che 
prima di staccarsi o contemporaneamente al distacco dall' utero materno 
cessa di vivere, ossia, non assume vita propria, non partecipando più 
a quella della madre, se può dirsi individuo, perchè ha cessato di es- 
sere parte della madre, non potrebbe dirsi vivente, perchè non è stato 
capace di vivere di vita propria; e quindi si reputa non mai nato, né 
mai conceputo. 

Qui mortiti nascuntur neque nati, mque procreati mdentur, quia mm- 
quam liberi apfpdìoiri potuerunt L. 129 (IV, 16). 

Per accertare il fatto del nascimento con vita propria del neonato, 
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non basta soffermarsi alle grida, nò alle contrazioni od altri movimenti 
del corpicino; poiché, quando nel distaccarsi dall'alvo materno il feto 
non ha forza di assumere vita propria e muore per mancanza di par- 
tecipazione della vita della madre , quelle grida e quei movimenti si 
possono considerare come una continuazione della vita intra-uterina , 
o come contrazione della morte , e non come segnali di vita propria 
che poscia viene a mancare. 

Le circostanze che accompagnano l'avvenimento della nascita debbono 
solamente guidare l'interprete a valutare quelle grida a quei movimenti 
per segni precursori della cessazione della vita intra-uterina , o per 
conseguenza della vita propria del neonato. 

Quando il neonato ha assunto vita propria, egli è già individuo vi- 
vente e quindi capace di diritto. La durata di questa vita assunta a 
indifferente. Quindi se pochi istanti dopo nato vivo egli cessasse di vi- 
vere o naturalmente o per colpa e disaccortezza della levatrice , egli 
è capace a trasmettere ad altri ì diritti che aveva acquistati nell'istante 
medesimo in cui nasceva. 

e) Vitalità. 

Non basta che il feto siasi distaccato dalla matrice, assumendo la 
condizione di una individualità vivente , è necessario che fosse nato 
vitale , ossia con attitudine a vivere e non con disposizione a certa- 
mente morire. Questa disposizione può derivare da imperfezione nell'oro 
ganismo o da mancanza di organo essenziale alla vita — Nel primo caso 
la materia non è ancora disposta alle funzioni della vita ; nel secondo 
caso la vita non può continuare nelle sue funzioni, perchè mancante 
di organo vitale. Un esempio di mancanza di vitalità per imperfezione 
dell'organismo rinviensi nell'aborto. Un esempio di mancanza di vitali- 
tà per difetto di organo è il mostro nato senza bocca. 

Il nato vivo e non vitale è giuridicamente considerato come non mai 
nato, né conceputo. 

Se questa massima non è stata elevata a formola legislativa, è però 
accettala ed applicata in casi particolari. Cosi il legislatore nell'art. 181 
nega al genitore e suoi eredi l'azione per disconoscere la paternità di 
un figlio nato non vitale per imperfezione di organismo e dichiara nel- 
l'art. 724 incapace a succedere il nato non vitale. 

d) Forma umana. 

Anche il tipo dell' umanità è necessario giuridicamente per ricono- 
scere come persona un individuo vivente. La mancanza di forme ca- 
ratteristiche dell' umanità crea il prodigio o mostro — I romani dice- 
vano « non sunt liberi, qui conti a formam fiumani generis, converso more, 
procreantur: veluli si midier monstruosum atiquid, aut prodigiosum enixa 
sit. Partus auleta, qui membrorumhumanorum officia ampliaviii*aliquate- 
nus effeaus: et ideo inter liberos commemorabitur » L. 14. (I, 5). 
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Si distingue la semplice deviazione dalla mancanza della forma carat- 
teristica umana; nel primo caso è umano, quantunque irregolare, l'or- 
ganismo ; mentre nel secondo caso impropriamente si direbbe umano 
individuo una massa di carne priva del tipo proprio dell'uomo. 

Nel Codice manca la disposizione che accetti la presunzione di non 
essere nato né concepito il mostro. Ma, poiché il codice parla sempre 
di figli , e nessuno al mondo annovererebbe fra i figli un vero mo- 
stro portentoso, cosi la massima può ritenersi per accettata, almeno 
implicitamente nelle altre disposizioni che non troverebbero applicazione, 
fuorché nei casi di nati sotto forma umana. 

3. Fine della esistenza umana. 

Finora si è considerata la umana esistenza nel suo cominciamento 
che traversa il doppio periodo di gestazione e di nascimento; resta a 
studiarla nella sua fine che è rappresentata dall' avvenimento della 
morte. 

Se il cominciamento della umana esistenza concedeva all'individuo 
la personalità giuridica, la chiusura del periodo della esistenza gliela 
rapisce. 

La personalità giuridica è acquistata con la esistenza, è conservata, 
salve le modificazioni che può subire, con la vita, è distrutta con la 
morte. 

Prima di essere P individuo umano non può raccogliere diritti; dopo 
morte non ne può acquistare. 

Chi reclama un diritto annesso alla sua esistenza in una determinata 
epoca, o subordinato alla condizione della morte di un altro, è ob- 
bligato a constatare P avvenimento della esistenza nella prima ipotesi 
e della morte nella seconda ipotesi art. 42 Cod. Civ. 

§ 17. Mezzi legali per accertare i fatti àie servono di fondamento 
alla generica ed invariabile personalità giuridica. 

La personalità giuridica, come capacità di diritto si confonde con 
lo stato civile considerato nclP ampio significato della espressione. 

Or questo stato civile della persona fisica, ossia questa personalità 
giuridica indeterminata generica ed invariabile, è subordinato al solo 
fatto della esistenza , o della vita dell'uomo ; esso comincia con la 
nascita e termina con la morte. Le modificazioni poi dello stato civile, 
ossia le variabilità specifiche della personalità giuridica sono dipendenti 
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da altri fatti, che accompagnano la manifestazione esterna, ovvero la 
esplicazione fìsica della esistenza umana. 

Fatti necessarii e fondamentali dello stato civile dell'individuo umano 
sono i due estremi della vita, il principio e la fine, la nascita e la 
morte. Fatti poi accidentali e non fondamentali sono tutti gli altri che 
hanno luogo nel corso della vita. Quelli sono fatti puri e semplici : 
questi sono fatti giuridici: 

I primi non suppongono, ma creano o distruggono lo stato civile ; 
i secondi noi pongono, né ..jo levano, ma lo modificano solamente. 

Ragioni di pubblico e di privato interesse consigliano di assicurare 
e conservare la pruova degli avvenimenti che creano o modificano lo 
stato delle persone fisiche. Alla società civile interessa la conoscenza 
e la pruova della nascita e della morte di qualunque individuo nazio- 
nale o straniero avvenuta nel territorio nazionale, e deve anche inte- 
ressare uno stabile accertamento dello stato, dei rapporti e delle qua- 
lità delle persone. A ciascun privato poi è della massima importanza 
P avere un sicuro ed immutabile mezzo per pruovare lo stato, la con- 
dizione e le qualità proprie e quelle degli altri coi quali è in relazione, 
per poter regolare i suoi diritti e le relazioni giuridiche che ha verso 
i terzi. 

In Francia quando s' introduceva il sistema dei registri pubblici de- 
stinati a raccogliere la pruova dei fatti costitutivi il fondamento dello 
stato delle persone, o la modificazione del medesimo, si progettava di 
fare includere nei registri pressoché tutti gli avvenimenti, siano fatti 
meri, siano fatti giuridici i quali avessero esercitata una influenza sulla 
condizione civile delle persone. E si parlava in tale proposito del fatto 
della nascita e della morte, del matrimonio, del divorzio, del ricono- 
scimento di figlio naturale, dell'adozione, dell' emancipazione e dell'in- 
terdizione. 

Ma il codice francese si limitò a richiedere la inclusione nei registri 
pubblici dei soli atti della nascita, della morte e del matrimonio, per- 
chè questi avvenimenti si ritennero come i più importanti per la in- 
fluenza che esercitano sullo stato civile degli uomini. 

Dopo il codice francese si è di quando in quando manifestato il de- 
siderio di avere tanti registri pubblici, quanti sono gli atti che infor- 
mano la condizione civile del privato, per osservare prontamente e legal- 
mente la giuridica biografia di ognuno. Ma per le grandi difficoltà dipra- 
tica esecuzione questo sistema non ha potuto finora essere attuato com- 
pletamente, quantunque dal codice italiano si fossero ammessi i registri 
delle tutele e delle cure, e rimessi alle cancellerie giudiziarie e municipali 
la conservazione di moltissimi atti che modificano lo stato civile delle per- 
sone. Con tali prescrizioni la legislazione italiana ha creduto, se non altro, 
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supplire parzialmente al difetto degli uffizi i dello stato civile di fran- 
cese istituzione. 

Noi, occupandoci in questo luogo intorno dei fatti necessarii e fon- 
damentali dello stato civile, ossia della personalità giuridica degli uo- 
mini, non parleremo che dei mezzi legali per accertare I* avveni- 
mento dei fatti semplici della nascita e della morte, ai quali è subor- 
dinato lo stato civile. Quando poi occorrerà dire dei fatti, o meglio, 
degli atti giuridici che supponendo lo stato civile della persona, si li- 
mitano a modificarlo, allora ci occuperemo degli altri mezzi legali per 
accertare l'avvenimento di questi fatti o fatti giuridici. 

Tutta la materia adunque dei mezzi legali accettati per constatare i 
fatti della nascita e della morte di ogni umana individualità, è divisa 
come segue : 1) nella tenuta dei registri ; 2) nella compilazione dogli 
atti; 3) nella forza probante dei certificati estratti dai registri; 4) nei 
mezzi di pruova suppletoria in mancanza dei registri; 5) e finalmente 
nei modi disposti per rettificare un atto dello stato civile. 

§ 18. Tenuta legale dei registri dello Stato Civile 

Tutte le norme dettate sulla tenuta dei registri dello stato civile de- 
terminano tutto quanto si rapporta alle forme, alla pubblicità, alla con- 
servazione ed inviolabilità dei registri. In ciascun comune esistono i 
registri appositi per ricevere gli atti di nascila, di morte e di matri- 
monio. 

Essi sono tenuti in doppio, affinchè ogni atto iscritto su due regi- 
stri possa essere conservato negli Archivi comunali e nella Cancelleria 
del Tribunale art. 356 confr. con V art. 3fiO. 

Prima di porsi in uso i registri devono essere vidimati in ciascun 
foglio dal presidente del tribunale con decreto da trascriversi sulla 
prima pagina de) registro. In questa prima pagina il Presidente , o 
giudice delegato deve indicare il numero dei fogli dei quali si compone 
il registro. Art. 357. 

Con questa formalità ultima il codice italiano ha resa difficile la sop- 
pressione dei fogli nel registro che poteva verificarsi con la tenuta 
dei registri secondo il Codice francese e napoletano; difatti in questi 
due codici si richiedeva la numerazione foglio per foglio e la cifra del 
presidente e nel giudice delegalo. Art. 43 LL. C. art. il Cod. f. 

Ma nella legislazione napoletana trovavasi già la disposizione ema- 
nata per decreto del 29 dicembre 1838 con cui si stabiliva dover i 
registri dello stalo civile contenere anche in istampa la numerazione 
progressiva dei loro fogli. 

Con tale formalità si evitava qualunque frode di soppressione o la- 
cerazione di foglio; imperocché lacerando o sopprimendo senza sosti- 
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uire un foglio, si rompeva la progressione del numero ; mentre che 
sostituendovi uno nuovo, si scovriva la frode, perchè mancava la ci- 
fra del Presidente e del giudice delegato. 

Alla fine di cgni anno i registri sono chiusi dagli uffiziali dello Sta* 
lo civile con apposita dichiarazione scritta e sottoscritta immediata- 
mente dopo l'ultimo atto iscritto sul registro, depositando tra 15 gior- 
ni uno degli originali negli archivi delcomune e rinviando l'altro alla 
cancelleria del tribunale, art. 360. Anche presso la cancelleria del 
tribunale, come in luogo più sicuro sono depositati i documenti origi- 
nali annessi allo stato civile, ed uniti all'originale inviato alla cancel- 
leria, dopo però il visto dell'uflìziale pubblico. 

Nei registri s'iscrivono gli atti di seguito e senza spazio in bianco, 
le parole e le date si scrivono sempre per disteso ed in lettere. Se 
vi è bisogno di qualche cancellazione o di postille devono essere ap- 
provate e firmate prima della chiusura dell' atto. 358. 

K permesso fare annotazione al margine di un atto già iscritto nei 
registri, quando sia legalmente ordinata e richiesta dalle parti interes- 
sate. L' annotazione si eseguirà sui due registri originali che sono in 
corso nel comune, dall'ufficiale dello stato civile; e si eseguirà prima 
sul registro depositato negli archivi del comune e poi su quelli depo- 
sitati nella cancelleria del tribunale , quando siano registri di anni 
già decorsi. A questo effetto l'uffiziale dello stato civile ne avviserà 
entro 3 giorni il procuratore del Re, perchè vegliasse alla uniforme 
annotazione sui due registri (Art. 359). 

Questri registri sono pubblici, quindi i depositari di essi, cioè uffi- 
ziale dello Stato civile e cancelliere del tribunale, non possono ricu- 
sarsi di fare le indagini che occorrono ai privati ed a rilasciare certi- 
ficati negativi o pure gli estratti che vengono loro richiesti. E negli 
estratti devesi comprendere quanto si trova nei registri, incluse le an- 
notazioni fatte al margine (Art. 362). 

Per guarentigia dell'adempimento delle formalità esposte e di altri 
obblighi prescritti, il codice ingiunge al procuratore del re il debito 
di sorvegliare alla regolare tenuta dei registri, facultandolo a verifi- 
carne lo stato in qualunque tempo egli creda. E quando i registri ar- 
rivano in ogni anno nella cancelleria del tribunale, egli ha il debito di 
verificarli e, prima di ordinarne il deposito nella cancelleria, formerà 
insieme col cancelliere un processo verbale dei risultati della verifica, 
promuoverà V applicazione delle pene pecuniarie contro coloro che vi 
abbiano dato luogo e curerà le rettificazioni richieste dall' interesse 
pubblico , citate le parti intessate (Art. 365 combinato con T art. 404). 

Il codice dà pure un' azione di risarcimento dei danni contro coloro 
che avessero fatta alterazione od omissione colpevole negli atti e nei 
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registri dello stato civile , oltre le sanzioni stabilite dalle leggi penali 
(Art. 405. 

Per gli atti dello stato civile riguardanti la famiglia reale si hanno 
registri particolari, come è fissato nell'art. 38 dello Statuto. Il Presi- 
dente del Senato assistito dal notaio della corona adempie le funzioni 
di uffiziale dello Stato civile. Gli atti sono pure iscritti in doppio re- 
gistro. Di essi uno è conservato negli archivi del Senato e l'altro ri- 
mosso agli archivi generali del regno (Art. 369 o 370). 

§19. Compilazione degli atti di nascita e di morte. 

Per la compilazione degli atti dello stalo civile occorrono le seguenti 
persone e formalità. 

1. Le persone che figurano nella formazione degli atti dello stato ci- 
vile sono: 1 . V uffiziale dello slato civile, 2. i testimoni, 3. t comparenti, 
dichiaranti e qualche volta le parti interessate. 

a) Uffiziale dello stato civile. 

Nel napoletano, prima di adottarsi il codice napoleonico, non vi erano 
pubblici registri. I parrocchi prendevano nota degli avvenimenti delle 
nascite , delle morti e dei matrimoni in registri loro particolari. 
La prammatica de parrochis attribuiva fede quasi pnbblica a quei libri, 
quantunque in affari giuridici o contenziosi, come nei preamboli e nelle 
spettanze in cui doveva constatarsi la legittimità della persona, si cer- 
cava l'appoggio della pruova testimoniale. Questi libri spesso mal custo- 
diti o si disperdevano, o erano viziati. Per lo che la legislazione fran- 
cese introdusse il nuovo sistema dell'archivio pubblico e della tenuta 
dei registri dello stato civile presso ciascun comune, affidando al ri- 
spettivo Sindaco, ed, in sua vece, all'aggiunto, l'esercizio delle fun- 
zioni di uffiziale dello stato civile. 

Il numero 2 dell' art. 403 della legge comunale e provinciale del 20 
marzo 1865 affida al Sindaco la tenuta dei registri dello stato civile a 
norma della legge. 

L'art. 1 del regio decreto per l'ordinamento dello stato civile del 
15 nov. 1865 attribuisce al Sindaco l'esercizio delle funzioni delPuffi- 
ziaie dello stato civile; indi lo faculta a delegare l'esercizio delle stesse 
funzioni ad un assessore o consigliere per ogni specie di atti dello 
stato civile, e anche al segretario comunale per i soli atti di nascita 
o di morte. Però la delegazione deve ottenere 1' approvazione del pro- 
curatore del re d'apporsi su doppio originale, per inviarne uno alla 
cancelleria del tribunale e conservare P altro negli archivi comunali. 

La delegazione fatta dal Sindaco non importa abdicazione; quindi può 



Digitized by 



Google 



— 138 — 

ricevere gli atti dello stato civile/ anche quando non vi fosse impedi- 
mento od assenza del delegato (Art. 4 del citato decreto). 

Adempiono le funzioni di ufficiale dello stato civile nei casi deter- 
minati dalla legge i regi agenti diplomatici e consolari e gli ufficiali 
che ne fanno le veci, i commissari di marina sui bastimenti della re- 
gia marina, i capitani o padroni sui bastimenti di privata proprietà, o 
coloro che ne fanno le veci e finalmente gl'impiegati specialmente de- 
signati dai regolamenti militari (Art. 40 del citato decreto). 

Il Sindaco, quale uffiziale dello stato civile, è considerato come fun- 
zionante dell' ordine giudiziario e non come capo dell' amministrazione 
comunale ; quindi è nella immediata dipendenza e direzione dai pro- 
curatori del re, coi quali è in diretta corrispondenza, come è nella di- 
rezione anco immediata dalle altre autorità superiori, sempre che eser- 
cita le funzioni di pubblico ufficiale del Governo come è stabilito nel 
citato art. 103 della legge comunale e provinciale. 

L' esercizio delle funzioni di pubblico ufficiale dello stato civile negli 
atti di nascita e di morte presenta un carattere territoriale, essendo 
ristretto entro il territorio del comune; di tal che P uffiziale dello sta- 
to civile competente a ricevere gli atti di nascita e di morte è ap- 
punto il Sindaco del comune nel quale quei fatti avvengono , ancor- 
ché trattisi d' individui estranei al suo comune (Art. 350). L' esercizio 
poi delle medesime funzioni relativamente alla celebrazione del matri- 
monio offre un carattere piuttosto personale, stante che P uffiziale dello 
stato civile competente sarebbe quello del comune del domicilio o della 
residenza di uno degli sposi (art. 93), e, se per necessità o convenienza 
si deve permettere la celebrazione del matrimonio in un comune diverso da 
quello del domicilio o della residenza degli sposi, 1' uffiziale dello slato 
civile competente richiederà per iscritto P uffiziale dello stato civile del 
comune in cui si permette la celebrazione , il quale inserirà, menzio- 
nandola, la richiesta nelPatto di matrimonio e nel giorno successivo 
spedirà copia autentica dell'atto di matrimonio alP uffiziale dello stato 
civile che fece la richiesta (Art. 96). Mettendo quindi a raffronto gli articoli 
350 e 93 del Cod. civ., si rivela una contradizione; imperocché il ca- 
rattere territoriale attribuito dall' art. 350 alia competenza delP uffiziale 
dello stato civile nella celebrazione del matrimonio, è poi distrutto, 
ovvero trasformato in carattere personale dall' art. 93. Quella disposi- 
zione primitiva e generica formulata nelP art. 350 avrebb > dovuto es- 
sere ristretta agli atti di nascita e di morte. 

Era dubbio se Puffiziale dello stato civile avesse potuto competen- 
temente ricevere atti dello stato civile che interessano lui personalmente 
o i suoi prossimi. Ora è espressamente vietato all' uffiziale dallo stato 
civile di ricevere atti, nei quali esso, od i suoi parenti o affini in li- 
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nea retta in qualunque grado, o in linea collaterale sino al secondo 
intervengono come dichiaranti (Art. 7. del citato decreto pel riordina- 
mento dello stato civile), 
b) Testimoni. 

La formazione degli atti dello stato civile si fa alla presenza di due 
testimoni scelti dalle parti interessate ed aventi le seguenti qualità; 
1. il sesso maschile, 2. la maggior età, 3. la residenza nel comune 
ove si forma l'atto (Art. 351). 

Non sono richieste le altre condizioni che son necessarie per i te- 
stimoni negli atti notarili, come p. e. la qualità di nazionale, la mancanza 
di parentela sino ad un certo grado con Fuffiziale pubblico e con le 
parti interessale, il saper scrivere ed altri requisiti, perchè gli atti dello 
staio civile si formano non con quella libertà con cui si fanno gli atti 
notarili, dovendo farsi necessariamente in epoca, e luogo determinati, e 
dovunque avvenissero quei fatti, anche in luoghi nei quali sarebbe diffi- 
cile a ritrovare persone con tutte le qualità necessarie ai testimoni per 
gli atti notarili. 

Ufficio dei testimoni è quello di attestare la identità dei dichiaranti, 
di garantire la sincerità delle dichiarazioni e di assistere 1' uffizialo 
pubblico nel punto che dona all' alto il carattere pubblico, 
e) Comparenti o dichiaranti e parti interessate. 
Comparenti o dichiaranti sono quelli che annunziano alPufflziale dello 
slato civile 1' avvenimento che dovrà nelP atto pubblico constatarsi. 

Parti interessale sono quelle a cui Tallo interessa, come, p. e. i 
futuri conjugi nell' alto di matrimonio. 

Spesso il medesimo individuo funziona da comparente o dichiarante 
o da parte interessata, come p. e. il genitore che dichiara la nascita del 
suo figlio. 

Quantunque il codice non richiede qualità nelle persone dichiaranti 
o comparenti, pure è logico che fossero in tale stato da rendere testi* 
monianza degna di fede. Quindi potranno dichiarare donne , forastieri 
ed estranei alle persone interessate; ma non dovrebbe permettersi la 
dichiarazione a minori di età. Quantunque, siano dichiaranti, pure non 
lasciano di essere testimoni , almeno del fatto , se non lo siano della 
pubblicità di carattere che s'impronta nell'alto (Art. 386 e quindi come 
testimoni dovrebbero essere maggiori di età). 

Le parti interessaie non sempre sono obbligate a comparire perso- 
nalmente : e quando si fanno rappresentare , il mandato dev' essere 
speciale per evitare i pericoli della interpretazione , 4 ed autentico per 
prevenire gl'imbarazzi della verifica di scrittura (Art. 354). I genitori 
nell' atto di nascita della loro prole possono intervenire per procura 
(Art. 373). Gli sposi nella celebrazione del loro matrimonio non pos- 
sono farsi rappresentare (Art. 94). 
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II. Le formalità occorrenti nella formazione degli atti dello stato 
civile sono comuni a tutti gli atti, o particolari a ciascuno di essi. 

Le prime sono relative alla indicazione del luogo, della data, dell'uf- 
fiziale, delle persone dichiaranti ed interessate, dei testimoni, dei docu- 
menti presentati, della menzione di lettura dell'atto e della sottoscri- 
zione delTuffiziale, dei dichiaranti e testimoni. 

La indicazione del luogo si fa, determinando il comune e la casa in 
cui si procede alla formazione dell'atto. 

La indicazione della data deve specificare Tanno, il giorno e Torà 
in cui si forma Tatto. Quella delTuffiziale pubblico si compie, indicando 
nome e cognome e qualità HelT uffiziale dinanzi al quale si forma Tatto- 

L'altra delle persone dichiaranti, interessate e dei testimoni si fa 
con la enunciazione del nome, cognome, età, professione, domicilio, o 
residenza e qualità delle persone. 

Quella dei documenti presentati si compie , menzionandoli per la 
specie e per le persone che li ha presentati, e per la loro data* 

La indicazione della lettura dell'atto eseguita dall' uffiziale si fa, 
menzionando l'adempimento di detta formalità. Infine la indicazione 
della sottoscrizione si fa, menzionando di essere stato sottoscritto Tatto 
dall' uffiziale, dai dichiaranti e dai testimoni, o menzionando la causa 
che impedi ai dichiaranti e testimoni la sottoscrizione (Art. 352 e 253). 

Le formalità proprie di ciascun atto dello stato civile variano secondo 
la varietà degli atti. 

A. Formalità proprie dell'atto di nascita. 

Le formalità particolari dell' atto di nascita sono relative alla dichia- 
razione della nascila, alla presentazione del neonato ed alla compilazione 
dell'atto di nascita. II fatto della nascita è dichiarato dal padre perso- 
nalmente o per procura, dal dottore di medicina o chirurgia, dalla le- 
vatrice , da qualunque persona che abbia assistito al parto, dal capo 
della famiglia in seno della quale si trovò la donna partoriente , e 
dall' uffiziale delegato dello stabilimento, nel quale si fosse verificato 
il fatto. 

La madre avrebbe facoltà, non obbligo di far la dichiarazione per- 
sonalmente o per procura. 

Tutti gli altri avrebbero il debito di farla, sebbene non tutti collet- 
tivamente né solidalmente. Il padre ha quel debito a preferenza di 
qualunque altro e dovunque si verificasse la nascita, o nella propria 
casa, o nelT altrui od in uno stabilimento pubblico* 

In mancanza del padre, vai dire, se il padre fosse assente, od im- 
pedito, o che la madre non fosse maritata, corre il debito della dichia- 
razione al dottore di medicina o chirurgia, alla levatrice od a qualun- 
que persona che abbia assistito al parto, se questo avvenne nella casa 
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della puerpera. Quel debito corre specialmente pel capo della famiglia 
o dell' uffiziale dello stabilimento, quando il parto si verificasse in casa 
altrui o in pubblico stabilimento. 

Tutti gli altri che sono chiamati a far la dichiarazione in mancanza 
del padre, del capo di famiglia, o dell' uffiziale del pubblico stabilimento, 
pare, che avessero l' obbligo complessivamente, quantunque in mancanza 
dei dottori e delle levatrici dovessero far la dichiarazione quelli che 
assistettero allo sgravo (Art. 373). 

La dichiarazione deve farsi all' uffiziale dello stato civile del comune 
nel quale ebbe luogo il parto; e non più tardi di 5 giorni dalla nascita 
(art. 371). Scorso inutilmente quel termine, Puffiziale dello sdito civile 
non potrebbe ricevere la dichiarazione; i genitori dovrebbero fere istanza 
al tribunale, chiedendo la rettificazione e comunicarla in copia auten- 
tica all' uffiziale dello stato civile per annotarla nei registri (Art. 372, 
401. 403. Cod. Giv. e 61 del decr. sul riordinamento dello Stato 
Civile). 

L'uffiziale dello stato civile, conoscendo indirettamente la omissione 
di denunzia della nascita di qualche bambino , o direttamente per la 
tardiva dichiarazione, deve farne rapporto al procuratore del Re (Art. 
60 del citato decreto). 

La presentazione del neonato deve farsi all' uffiziale dello stato ci- 
vile nella casa del comune. Ma 1' uffiziale dello stato civile per circo- 
stanze gravi, come p. e. in caso di pericolo di vita, potrà dispensare 
la presentazione del neonato , accertandosi altrimenti della verità 
della nascita , e facendo constare il motivo per cui ha dispensato il 
richiedente dalla presentazione del medesimo, e dichiarando in fine di 
essersi altrimenti accertato della verità della nascita ( Art. 371 C. G. 
ed art. 55 del decreto sulP ordinamento dello stato civile ). 

L* atto di nascita si forma immediatamente dopo fatta la dichiarazione 
e la presentazione del neonato (Art. 373 ultimo inciso). 

L 9 atto di nascita deve in ogni caso accertare il fatto assoluto della 
nascita e della individualità c'el fanciullo; può qualche volta constatare 
anche il fatto relativo alla filiazione ( L' art. 374 si riferisce al primo 
fatto; gli art. 375 e 376 sono relativi al secondo ). 

11 fatto assoluto della nascita e della individualità del neonato è ac- 
certato con T enunciazione del luogo, del tempo, del sesso e del nome. 

Il luogo della nascita si determina , indicando il comune e la casa 
ove nacque. 

11 tempo si determina, menzionando il giorno e 1' ora della nascita. 
Però, se il parto è gemello si menzionerà chi dei due nacque li pri- 
mo, chi il secondo. 

Il sesso è stabilito," dichiarando, se il neonato è maschio o femmina. 
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Il nome è dato dal dichiarante: in difetto vi supplirà 1' uffiziale dello 
stato civile. 

In Francia la legge degli li germ. anno XI vietava d' apporsi nomi 
diversi da quelli usitati nei differenti calendari o di personaggi cono- 
sciuti nella storia antica. 

Neil' ex-regno delle due Sicilie una istruzione del Ministro di G. e 
G. del 1 agosto 1825 al Procuratore del Re presso il Tribunale civ. 
di Tra ni, vietava d' imporre nomi non riconosciuti dalla Santa Chiesa, 
e in caso di contravvenzione facultava P agente del pubblico mini- 
stero a procedere di uffizio per la rettificazione. E nel decreto del 3 
giugno 1811 , parlandosi del cognome da imporre ai proietti , si vie- 
tava agH uffizi ali dello stato civile di prosciogliere un cognome che 
avesse poflito spargere il ridicolo , la contumelia, o il disprezzo sulla 
persona. 

Ora adottatasi la indipendenza della società civile dalla Chiesa nella 
formazione degli atti dello stato civile, non si fa divieto ai dichiaranti 
ed alP uffiziale dello stato civile d' imporre nomi diversi da quelli ri- 
conosciuti dai calendari della Santa Chiesa. Solamente all' uffiziale della 
stato civile che supplisce alla mancanza di nome e cognome, special- 
mente per i bambini che non hanno genitori noti) si vieta d' imporre 
nomi e cognomi ridicoli , o tali da lasciar sospettare P origine, o co- 
gnomi di famiglie conosciute, o mutare in cognomi in nomi, o i nomi 
di città in cognomi. ( Art. 58 del citato decreto ). 

Alle indicate formalità è necessario aggiungere la menzione della 
circostanza di non essere vivo il bambino , se al momento della di- 
chiarazione P uffiziale dello stato civile si accerta di quella circostanza. 
Ma non è permesso ricevere la dichiarazione che fosse nato vivo o 
morto. AlP uffiziale dello stato civile può constare il fatto o la circo- 
stanza di non essere vivo, ma non P altra circostanza di essere nato 
vivo o morto. Però nello interesse della statistica può raccogliere le 
notizie intorno alle varie condizioni dei nati morti, se cioè siano morti 
prima , contemporaneamente o subito dopo il parto. ( Art. 374 del 
Cod. Civ. e 57 del citato decr. ). 

Il fatto relativo alla filiazione è accertato dalla dichiarazione jdel 
nome e cognome , professione e domicilio del padre e della madre , 
quando la nascita è da unione legittima ( Art. 375 del Cod. Civ. ). E 
questa dichiarazione è obbligatoria come apparisce dal citato articolo 
e come è confermato dalla disposizione contenuta nelP art. 170 la quale 
ammette la prova della filiazione dei figli leggittimi mediante gli atti 
di nascita iscritti sui registri dello stato civile. 

È accertato pure il fatto della filiazione dalla dichiarazione del no- 
me e cognome, della professione e del domicilio del genitore o dei 
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genitori dichiaranti (Art. 376). E questa dichiarazione non è doverosa, 
ma libera. 

Si ammette quando è una confessione od un riconoscimento sponta- 
neo di uno, o di entrambi i genitori. Questa confessione spontenea o 
si contiene nella dichiarazione che è fatta all'ufficiale dello stato civile 
nella formazione dell' atto di nascita, o è compresa in un atto anteriore 
o posteriore all'atto di nascita (Art. 481). Nella prima ipotesi il rico- 
noscimento è trafuso nell' atto di nascita, nella seconda ipotesi il rico- 
noscimento è staccato dall' atto di nascita, e quindi è trascritto nei re- 
gistri di nascita, con la indicazione della sua data, e con la menzione 
solamente al margine dell' atto di nascita, se vi sia (Art. 382 del Cod. 
ed art. 53 n # 6° e 54 del citato decreto). 

Quindi deriva che la dichiarazione della filiazione legittima, essendo 
sicura, può farsi dai genitori e dai terzi, senza necessità di mandato; 
mentre quella della filiazione naturale, non essendo sicura, non può 
farsi che dai genitori, o da uno di essi personalmente o per procura 
autentica. 

È possibile mai la dichiarazione di filiazione della prole incestuosa 
od adulterina? Questa quistione ha posto in grande agitazione tutti gli 
scrittori; ma, a creder mio, questo dubbio non offre importanza. Il 
fatto della filiazione si accerta, per la prole legittima, con la presun- 
zione pater est ts, quem iuxlae nuptiae damonstrant, e per la prole na- 
turale con il riconoscimento spontaneamente fatto dai genitori. Il pri- 
mo modo di accertamento, cioè la presunzione di paternità, non può 
aver luogo nella prole incestuosa, ed adulterina, perchè manca la unio- 
ne legittima; il secondo modo di accertamento, cioè il riconoscimento 
spontaneo, neanche può aver luogo, perchè non è ammesso il ricono- 
scimento della prole incestuosa od adulterina (Art. 180.) Quindi Y ac- 
certamento della filiazione negli atti di nascimento è possibile legalmen- 
te solo per la prole legittima ed illegittima naturale. 

Queste formalità che rivestono, o compongono V atto di nascita ri- 
cevono modificazione nelle seguenti previste ipotesi: 

1. Se il bambino nasce accidentalmente in un comune diverso da 
quello del domicilio o della residenza dei genitori, dovendosi formar 
l'atto nel comune del luogo della nascita, Fuffiziale, che ha ricevuto 
la dichiarazione, deve entro 10 giorni trasmettere una copia autentica 
.air uffiziale dello stato civile del comune della residenza dei genitori, 
per essere inserita nei registri colla data del giorno in cui la copia 
gli sarà pervenuta (Art. 379 del Cod. Civ: ed Art. 53 n.° 4.° del ci- 
tato decreto). 

2. Se nasce il bambino durante un viaggio di mare, P atto di na- 
scita si formerà a pie del ruolo dell' equipaggio fra le 24 ore dal com- 
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missario di marina o da chi ne fa le veci trattandosi di legno della 
regia marina, e dal capitano o padrone della nave o da chi ne fa le 
veci, trattandosi di legno privato. 

Al primo porto cui approderà il legno , se è in paese estero , chi 
ha formato Tatto ne depositerà una copia autentica al diplomatico o 
consolare agente , se poi è nel regno , depositerà gli atti originali 
presso T autorità marittima , la quale ne farà la trasmissione all' uffi- 
ziale dello stalo civile del domicilio del padre o della madre, se quello 
non è conosciuto (Art. 380, 381 e 368 del Cod. Civ. Art. 53 n.° 1.° 
e 2.° del citato decreto). 

3. Pei militari in campagna P atto di nascita è fatto nel più breve 
tempo dagli impiegati designati nei regolamenti che sono i cappellani 
e probabilmente saranno gli ufficiali contabili ed i colonnelli dei reggi- 
menti. Questi dovranno inviare gli atti ricevuti al Ministero della guerra 
o della Marina per cura del quale saranno poi trasmessi all' uffiziolo dello 
stato civile del domicilio o della residenza dei genitori (Art. 398, 399 
e 400 del Cod. Civ. ed Art. 53 n.° 3.° del citato decreto). 

4. Chi ritrova un bambino, lo presenta all' uffiziale dello stato civile 
del comune ove lo ritrova, con le vesti e cogli oggetti sistemi presso 
di lui, facendo la dichiarazione di tutte le circostanze di tempo e luo- 
go in cui l'ha ritrovalo. 

Si fa un processo verbale, menzionando l'età apparente del bambino, 
il sesso, il nome che gli si dà, e P uffiziale pubblico al quale sarà 
consegnato. Questo verbale sarà iscritto sui registri. 
f? Allo stabilimento pubblico al quale è consegnato si rimette una copia 
della dichiarazione di nascita che sommariamente si farà iscrivere ne'regi- 
stri dello stabilimento (Art. 377 del Cod. Civ. e 50 del decreto cilato). 

5. Se il bambino è consegnato ad un pubblico ospizio, P impiegato 
incaricato trasmetterà la dichiarazione scritta nei tre giorni successivi 
all' uffiziale dello stato civile del comune ove è stabilito l'ospizio, in- 
dicando il giorno e 1* ora in cui fu raccolto il fanciullo esposto, il sesso, 
T età apparente, gli oggetti ritrovati presso il medesimo, il nome e co- 
gnome datogli ed il numero d' ordine in cui sarà iscritto (Art. 378 del 
Cod. Civ. ed Art. 53 n.° 5.° del ripetuto decreto). 

B. Formalità proprie dell'atto di morte. 

L'atto di morte deve provare 1. il fatto medesimo della morte; 2. 
T individualità del trapassato. Tutte le formalità richieste nella forma- 
zione di questo atto si riferiscono propriamente ad ottenere questo dop- 
pio scopo. 

Il fatto della morte è dichiarato e constatato dalP uffiziale sanitario 
a ciò destinato dall' autorità municipale; é poi accertato dall' uffiziale 
dello stato civile, o personalmente o per mezzo di un suo delegato 
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(Art. 93 della legge sulla sicurezza pubblica, ed Art. 385 del Codice 
Civ.) L'art. 77 del codice francese e l'art. 82 del codice delle Due 
Sicilie richiedevano per l'accertamento del fatto della morte, che l'uf- 
fiziale dello stato civile si fosse recato personalmente nel luogo ove gia- 
ceva il cadavere. Ora si richiede Y accertamento del fatto, ma non si 
crede indispensabile la formalità di doversi recare di persona l' uffiziale 
dello stato civile presso il defunto. Affinchè sia riferita , accertata 
e provata la morte, le leggi vietano di darsi sepoltura al cadavere sen- 
za una precedente autorizzazione dell' uffiziale dello stato civile rilasciata 
senza spesa e su carta non bollata (Art. 385 del Cod. Civ.) 

Però egli non potrebbe rilasciare l'autorizzazione, se non col concorso 
di queste condizioni : 1) Che sia stata fatta la dichiarazione e la con- 
statazione della morte per cura dell' uffiziale sanitario ; 2) Che 1' uffi- 
ziale dello stato civile già siasi accertalo del fatto ; 3) Che siano tra- 
scorse 24 ore pei casi ordinari , e 48 per quelli di morte improvisa, 
calcolandole dalla morte medesima. Fra gli art. 93 della legge sulla 
sicurezza pubblica e 385 del codice vi è contraddizione circa il punto 
di partenza per calcolare le ore nei casi ordinari: nel primo è fissato 
l'ora della dichiarazione dell' uffiziale sanitario per punto di partenza; 
nel secondo è fissato l'ora della morte avvenuta. Tutto induce a seguire 
la disposizione dell'art. 385 del codice. 

Lo stesso articolo contiene una salvezza per i casi speciali ammessi da 
leggi e da regolamenti particolari; difatti nel sospetto di morte vio- 
lenta è vietata la sepoltura se prima il giudice non avrà eseguito gli 
atti ordinati dalla legge (Art. 389 del Cod. civ. Art. 93 della legge sulla 
sicurezza pubbblica. Art. 125 della procedura penale ). 

É pure vietato di praticare l'autopsia e l'imbalsamazione e di inchio- 
dare il feretro, se non dopo la visita necroscopica. 

Sono esenti dalle visite necroscopiche i piccoli comuni o le frazioni 
di comuni rurali che ne sono eccettuati con decreto dell' autorità po- 
litica del circondario emanato sulla proposta del rispettivo consiglio 
comunale (Art. 63 e 94 della citata legge sulla pubblica sicurezza). 

Gli art. 61 e 62 del regolamento sulla legge di Pubblica Sanità e 
l'art. 95 della legge di Sicurezza pubblica ordinano che tra lo morte e 
la tumulazione non è lecito abbandonare il cadavere, coprirgli la faccia 
e porlo in condizione che possa essere di ostacolo alla manifestazione 
della vita, quando la morte non fosse che apparente. Per lo che sono 
facultati i comuni a stabilire camere di deposilo provvisorio , per es- 
servi tenuti i cadaveri finché si faccia luogo alla sepoltura. 

L'uffiziale dello stato civile può rilasciare l'autorizzazione di sepol- 
tura anche prima del termine fissato, quando per gravi motivi di salute 
ne sia riconosciuta e dichiarata l'urgenza dalla commissione municipale 
(Art. 118 del decreto per l'ordinamento dello stalo civile e art. 61 
Db Fiuppu — Coi. civ. — Voi. I. 10 
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del regolamento annesso al regio decreto 8 giugno 1865 , n.° 2322). 
Se l'uffiziale dello stato civile ne ir assicurarsi del fatto della morte, 
scorge indizio da reato, deve tosto avvertirne il pretor e e, se occorre, 
dare le disposizioni necessarie perchè il cadavere non sia rimosso dal 
luogo in cui si trova (110 del citato decreto per l'ordinamento dello 
stato civile). 

Se infine riceve informazioni che fu seppellito un cadavere senza la 
sua permissione, ne informerà il procuratore del re (Art. Ili del citato 
decreto). 

La individuatiti del trapassato è accertata dalla dichiarazione di due 
testimoni che ne siano informati. Essa verrà trasfusa nell'atto di morie. 
La dichiarazione deve precisare il luogo, il giorno e l'ora della morte; 
il nome e cognome, P età, la professione, il domicilio o la residenza 
del defunto; il nome e cognome del coniuge superstite, se la persona 
defunta era congiunta in matrimonio, o del predefunto coniuge, se era 
vedova; il nome e cognome, l'età, la professione e il domicilio dei di- 
chiaranti; e per quanto si possono sapere, il nome e cognome, la pro- 
fessione e il domicilio del padre e della madre del defunto ed il luogo 
della sua nascita (Art. 386 e 387 del God. civ.). 

L'art. 79 del codice francese e l'art. 84 del codice napoletano nulla 
prescrivevano della enunciazione del tempo in cui avvenne la morte, 
mentre questa formalità si richiedeva nell'atto di nascita nel quale forse 
presentava minore importanza; imperocché è propriamente dal momento 
del concepimento che comincia la capacità dell'uomo; mentre la cessa- 
zione dei diritti pel defunto e il passaggio loro a quelli che hanno di- 
ritti dipendenti dalla morte, si attuano nel momento preciso della morte. 
- Il codice italiano ha supplito a questa mancanza. 

La dichiarazione contenente le indicazioni esposte è fatta dal supe- 
riore o da chi ne fa le veci , in caso di morte avvenuta in un ospe- 
dale, collegio od altro qualsiasi istituto, entro il termine di ore 24. 

È fatta poi dall'uffiziale di polizia giudiziaria che, in caso di sospetto 
od indizio di morte violenta, avesse steso processo verbale sullo stato 
del cadavere e le circostanze relative. 

È fatta dai custodi o carcerieri, se la morte di un individuo avvenne 
nelle prigioni o nelle case di arresto o di detenzione. 

È fatta dai cancellieri entro 24 ore dall'esecuzione di una sentenza 
di morte (Art. 388, 390, 393 e 394 del Cod. Civ.). 

Però in tutti questi atti di morte non si farà menzione di veruna 
circostanza estranea a quelle indicate nell'art. 387, perchè Tatto di 
morte è destinato a provare il fatto della morte e la individualità del 
trapassato, non il modo o le circostanze varie che l'anno accompagnato 
(Art. 395 Cod. civ.). 
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Anche nella formazione dell'atto di morte si sono previste ipotesi che 
ne fanno variare le formalità; 

1. Morendo un'individuo in luogo diverso dal comune della sua re- 
sidenza, l'uffiziale dello stato civile il quale riceve la dichiarazione di 
morte, deve, entro 10 giorni trasmettere copia dell'atto all'uffizio dello 
stato civile del comune in cui il defunto aveva residenza; 

2. Se qualcuno muore durante un Viaggio per mare, l'atto di morte 
sarà fatto dagli uffiziali e con le formalità indicate dagli art. 380 e 381 
del Codice civile. E nel caso perissero tutte le persone dell'equipaggio 
e tutti i passeggieri, l'autorità marittima, accertato l'infortunio, ne farà 
inserire una dichiarazione autentica nei registri di ciascuno dei comuni 
a cui appartenevano le persone morte. Ma se infine si perde parte 
dell'equipaggio o della gente imbarcata fra i quali gli uffiziali sovra 
indicati, i regi consoli all'estero, o le autorità marittime nel regno for- 
meranno l'atto di morte sulle dichiarazioni dei superstiti (Art. 396). 

3. Morendo qualche militare o appartenente a militari in campagna 
si osservano le medesime formalità che abbiamo studiate per gli atti 
di nascita, art. 398, 299 e 400 del Cod. civile. 

4. Quando non è possibile rinvenire o riconoscere i cadaveri, il sin- 
daco od altro pubblico uffiziale ne stenderà processo verbale e lo tra- 
smetterà al procurator del re, per cura del quale si otterrà dal tribu- 
nale autorizzazione di annettere il processo verbale nei registri dello 
stato civile. 

5. Se fu data sepoltura ad un cadavere senza l'autorizzazione del- 
l'uffiziale pubblico, non si riceve l'atto di morte, se non dopo la sen- 
tenza del tribunale ottenuta ad istanza di persona interessata o del pub- 
blico ministero (Art. 392). 

§ 20. Forza probante degli atti dello stato civile in originale ed in copia. 

Dagli articoli 45 del codice francese e 47 del codice napoletano at- 
tribuivasi fede sino alla iscrizione in falso, agli estratti uniformi ai re- 
gistri e legalizzati dal presidente del tribunale. Merlin osservava che 
la stessa fede doveva attribuirsi agli atti dello stato civile che forma- 
vano l'originale degli estratti; imperocché non era logico che nella copia 
si trovasse una forza probante che non sia nel!' originale , mentre è 
possibile che quella forza probante eh' è nell'originale, mancasse nella 
copia, forse per difetto di uniformità o di formalità richieste. 

Quindi nel codice italiano l'art. 363 attribuisce agli atti dello stato 
civile piena fede sino alla iscrizione in falso; e l'art. 1333 attribuisce 
alle copie la fede istessa concessa agli originali. Il primo articolo è 
speciale per gli atti dello stato civile ai quali dona il carattere e la 
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forza di atti pubblici: il secondo art. è generico in quanto che regola 
la forza probante delle copie degli atti pubblici quali essi si fossero. 

Noi perciò, comentando la disposizione formulata nell'art. 363, esa- 
mineremo la forza probante attribuita agli atti dello stato civile; pas- 
sando poi al comento del principio formulato nell'art. 1333, faremo la 
applicazione di esso alle copie degli atti dello stato civile , vulutando 
la forza probante che ricevono dalla legge. 

A. Forza probante attribuita agli atti dello stato civile. 

Negli atti dello stalo civile, come in tutti gli atti autentici, si sco- 
vrono due elementi: l.La dichiarazione di persone private; 2. la te- 
stimonianza di un pubblico ufGziale autorizzato. Il primo elemento è 
comune ad ogni scrittura, anche privata: il secondo elemento é speciale 
della scrittura pubblica o del titolo autentico. 

La testimonianza del pubblico uffiziale conferma l'avvenimento della 
dichiarazione fatta dai privati ; e poiché è mandatario della legge , la 
quale presume vero quanto attesta di aver veduto , udito e fatto nei 
limiti delle sue attribuzioni e con l'adempimento di quelle formalità che 
son richieste nello interesse della sincerità del testimonio , ne deriva 
che Patto mancherebbe dell'autenticità: 1 . quando l'uffiziale mancasse o 
fosse sospeso nell'autorizzazione; 2. quando eccedesse i limiti delle sue 
attribuzioni; e 3. quando non adempisse tutte quelle formalità che le leggi 
ed i regolamenti richieggono (Art. 363, 1315 e 1316 del Cod. civ.). 

Le parole « gli atti dello stato civile formati secondo le disposizioni degli 
articoli precedenti » accennano alla competenza dell'uffiziale pubblico, ed 
alle formalità intrinseche ed estrinseche degli atti ; e riproducono ap- 
plicandole alla specie le stesse dottrine genericamente sanzionate ne- 
gli art. 1315 e 1316. 

Ciò posto, ammesso che l'atto dello stalo civile sia stato ricevuto da 
un uffiziale pubblico autorizzato e che abbia esercitate le sue funzioni 
nei limiti del mandato e con le formalità richieste, a che parte di questo 
atto la legge attribuisce la piena fede sino a querela di falso? A 
quanto P uffiziale attesta di avere udito , veduto ed operato di essen- 
ziale all'atto formato. Cosi nell' atto di nascita attesta la dichiarazione 
che dice avere udita dal padre del neonato, il fatto della nascita il 
sesso che ha verificalo visti e finalmente di aver donato un nome al 
neonato e proceduto alla formazione dell'atto. 

Queste menzioni fanno fede sino alla querela di falso, perchè sono 
essenziali parti dell'atto e vengono attestale per verificate alla presenza 
dell'uffiziale pubblico che le ha udito, o veduto o operate egli stesso. 

Ma le altre circosianze pure menzionate nelPatto e non essenziali 
ad esso non fanno piena fede (Art. 363 ultimo inciso). Nell'atto di na- 
scita si fa menzione di essere nalo morto il neonato o di avere per 
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padre naturale Tizio; queste menzioni , essendo estranee all' atto, non 
hanno forza probante. 

E della dichiarazione fatta dai comparenti , dichiaranti e parti inte- 
ressate. 

Ogni dichiarazione contiene la parte storica, fenomenica ed apparente, 
e la parte interna, sostanziale e latente. Il pubblico uffiziale può atte- 
stare la prima parte che si verifica sotto i suoi sensi e quindi fa piena 
prova sino alla querela di falso; imperocché è la parte che il pubblico 
uffiziale attesta di avere udito. Ma l'altra parte tutta personale morale 
ed interna dei dichiaranti, non può essere attestata dall'uffiziale pub- 
blico, e quindi non può fare piena fede. 1/ uffiziale dello stato civile 
può attestare che i dichiaranti hanno riferito di essere da Maria nato 
Sempronio nel giorno 1° aprile alle ore 12, ma non potrebbe assicu- 
rare che sia vera e sincera questa loro dichiarazione; ora, se si vo- 
lesse impugnare l'avvenimento della dichiarazione, si dovrebbe ricor- 
rere alla querela di falso, perchè si contraddice all'attestato dell'uffiziale 
pubblico. Ma se si volesse impugnare la sincerità della dichiarazione, 
dimostrando che non nel 1° , ma nel 2 # , non alle 12, ma alle 3 sia 
nato Sempronio, non vi sarebbe bisogno di far ricorso alla querela di 
falso; perchè non si contraddice all'attestato dell'uffiziale pubblico, ma 
alla veracità e sincerità della dichiarazione che non poteva attestarsi 
dell'uffiziale pubblico. 

Ora a questi principi si oppone la parola dell'art. 363 che vuole ca- 
tegoricamente che le dichiarazioni dei comparenti facessero piena fede 
sino a prova contraria. 

Secondo le parole dell'articolo non l'avvenimento della dichiarazione, 
ma il contenuto o la sua sincerità dovrebbe far piena fede.Questo importa 
donare anche a privati dichiaranti e comparenti il carattere di pub- 
blico uffiziale, mentre per la falsità commessa dal pubblico uffiziale si 
commina la pena dei lavori forzati , e per quella commessa dal com- 
parente e dichiarante si commina la pena della reclusione. 

B. torza probante attribuita agli estratti dai registri dello stato civile. 

I registri dello stato civilo nei quali si contengono gli atti sono dichia- 
rati pubblici, potendo chiunque leggerli od ottenerne estratti o certificati 
negativi (Art. 362 Cod. civ.). 

Le formalità che devono rivestire gli estratti sono determinate dal- 
l'ultimo inciso dell'art. 363 del Cod. civ. e dagli art. 143, 143 e 144 
del decreto sull'Ordinamento dello stato civile. 

Quando l'estratto racchiude la trascrizione esatta dell'atto come tro- 
vasi nel registro , e le annotazioni che vennero fatte al margine del- 
l'orginale, e quando è rivestito delle formalità, che lo rendono legale, 
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esso fa la stessa piena prova dell' orginale ; e quindi non può essere 
impugnato che con la querela di falso. 

Però questo mezzo non è necessario, quando mancasse la legalizza- 
zione della copia per cui non avrebbe carattere autentico; o quando, 
essendovi l'autenticità nella forma, mancasse la uniformità con l'origi- 
nale. Ciò che nell'art. 1333 sarà sviluppato sulla forza probante ac- 
cordata a tutte le copie di titoli autentici , è interamente applicabile 
agli estratti dai registri dello stato civile. 

§ 21. Mezzi di pruova suppletoria in mancanza di registri 
dello slato civile 

La pruova dei fatti di nascita e di morte, al pari di quello di ma- 
trimonio , si fa esclusivamente con gli atti iscritti nei registri dello 
stato civile: ecco perchè la legge circondava la tenuta dei registri e la 
formazione degli atti di tanta guarentigia. Negli art. 663, 117 e 170 
si trovano disposiiioni che richieggono, come mezzo unico per pruo- 
vare questi fatti 1' atto correlativo iscritto nei registri dello stalo civile. 
Ma ogni regola per assoluta che sia, deve piegare davanti la neces- 
sità imperiosa. In mancanza , od in caso di smarrimento dei registri, 
come si potrebbe costringere un individuo a far la dimostrazione di uno 
di quei fatti assolutamente con l' atto iscritto nei registri ? Si preten- 
derebbe T impossibile : nemo ad impossibilia tenetur. Quindi si permette 
di supplire alla mancanza di quel mezzo di pruova con altri mezzi con- 
sistenti o nelle scritture o nelle testimonianze. 

Occorre quindi esaminare 1° i casi eccezionali nei quali si permette 
questa suppletoria pruova ; e 2° il modo di usarla e gli effetti che 
produce. 

« 1 . Casi eccezionali nei quali è ammessa la pruova suppletoria in man- 
canza degli atti dello stato civile. 

11 codice francese ed il napoletano abolito riconoscevano due circo- 
stanze per ammettere la pruova suppletoria: la non esistenz^ei re- 
gistri ed il loro smarrimento, o meglio, la loro dispersione. * 

La non esistenza si ha, quando manca il registro o perchè non te- 
nuto, o perchè distrutto, o perchè interrotto nella tenuta, come in caso 
di guerra o di malattia contagiosa. Si ha lo smarrimento o la disper- 
sione , quando più non si trova il registro o quando non riesce al- 
l' interessato conoscere . il luogo od il tempo in cui P atto venne for- 
mato. Ora in quelle due circostanze ammesse genericamente si racchiu- 
devano ancora le specie parzialmente determinate. Quindi eravi sempre 
luogo alP ammissibilità della pruova suppletoria , tanto se non esisteva 
il registro interamente e parzialmente, anche per un solo atto, quanto 
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se non esisteva per la distruzione totale o parziale e per la interruzione 
della tenuta dei registri. Anche per lo smarrimento si ammetteva la 
distinzione dell'intero registro e della sola parte (Art. 46 cod. frane, 
e 48 cod. nap.). 

Ora il codice italiano, per eliminare ogni dubbio nell'applicazione, ha 
creduto enumerare tutte le specie delle due cause di ammissibilità della 
pruova suppletoria (Art. 364). 

Quindi è ammessa la ipotesi della mancanza dei registri non tenuti, 
affatto, ovvero per un certo tempo, o tenuti, ma distrutti, sia in tut- 
to come in un' incendio, sia in parte come nel distacco di uno o più 
fogli. Ed è ammessa pure la ipotesi di una dispersione o totale o par- 
ziale. In tutte queste ipotesi si verifica la necessità imperiosa che si 
traduce in una impossibilità a presentare la pruova per atti iscritti 
nei registri. 

2. Modo di usare della pruova suppletoria ammessa ed effetti che produce. 

Per essere ammessa la pruova suppletoria, è necessario prima di- 
mostrare la mancanza o la dispersione dei registri avvenuta per caso 
fortuito, o per opera di chiunque, meno però del richiedente. È questo 
un fatto che devesi dimostrare , sia qualunque il mezzo di pruova. 

Quando è slato dimostrato questo primitivo fatto della mancanza o 
dispersione del registro, si può passare alla dimostrazione del secondo 
fatto che non ha potuto dimostrarsi coir atto iscritto nei registri dello 
stato civile, vale a dire, il fatto della nascita, della morte, o del ma- 
trimonio. 

Per la dimostrazione di questo secondo fatto è pure ammesso indi- 
stintamente qualunque mezzo di pruova o scritturale o testimoniale. 

Ai giudici è lasciato un potere discrezionale , per ammettere o un 
solo, o più mezzi di pruova, perchè è il giudice che devesi convincere 
della veracità del fatto che si allega. Quindi può solo fermarsi alla 
pruova per documenti, od a quella per testimoni, od unirle insieme, 
quando di per sé solo uno di essi non sarebbe sufficiente. 

Quando mancassero documenti o scritture , potrebbe ammettersi la 
pruova per testimoni senza un principio di pruova per iscritto? 

La negativa pare accettata dallo stesso legislatore nell'art. 174 del 
Cod. civ. con cui si prevede la necessità nel figlio di dimostrare la 
sua filiazione, col testimonio degli uomini. 

L'affermativa poi si può ritenere per due considerazioni; 1°) che se 
il legislatore avesse voluto , anche in caso di mancanza o di smarri- 
mento dei registri, non ammettere la pruova testimoniale senza Top- 
poggio del principio di pruova per iscritto, l'avrebbe detto espressa- 
mente come altra volta ha fatto; 2°) che la posizione prevista dall'arti- 
colo 1 74 è differente dalla posizione immaginata nell'art. 364. In questo 
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articolo si prevede il semplice smarrimento od il mancare dei registri: 
mentre nell'art. 174 è prevista la ipotesi di mancanza dell'atto di na- 
scita e del possesso di stato. 

Chi reclama una posizione non raccomandata da veruno avvenimento 
dà luogo a sospetti ed a diffidenza ; deve perciò rendere almeno ve- 
risimile il fatto che vorrebbe dimostrare coi testimoni. Ma quando il 
fatto stesso presenta la verisimiglianza nel possesso di stato, è inutile 
ogni altro elemento scritturale per fornire il principio di pruova per 
iscritto. 

In ogni modo, ammessa la contraddizione tra l'art. 174 e 363, non 
si dovrebbe riconoscere nell'art. 174 che una semplice eccezione al 
disposto dell'art. 364 applicabile nel solo fatto della pruova di filiazione 
legittima. 

L'effetto prodotto dalla dimostrazione ottenuta con pruova suppletoria 
è limitala solamente nel rapporto di color che sono stati parti o rappre- 
sentati in giudizio. Ma le quistioni alle quali può dar luogo la limita- 
zione degli effetti del giudicato, saranno meglio sviluppate nella teorica 
della paternità e della filiazione. 

§ 22. Modi legali per ottenere la rettificazione degli atti 
dello stato civile. 

Se per imperizia, negligenza o frode dell' ufficiale dello stato civile 
e di altre persone gli atti dello stato civile portassero un difetto nella 
forma, sia per irregolarità , errori , od omissioni commesse nel redi- 
gerli, sia per alterazioni e falsificazioni eseguite dopo la redazione, la 
legge non li dichiarara nulli, perchè non sono mancanti delle condizioni 
essenziali e costitutive degli atti stessi, e perchè questi interessano si 
da vicino gì' individui, le famiglie e la società. 

Essa però usa mezzi per prevenire e per riparare i difetti di forma. 

Previene gli errori, le omissioni e le irregolarità nella redazione de- 
gli atti , comminando pene pecuniarie da IO a 200 lire contro coloro 
che li commettessero involontariamente per imperizia cioè , o per ne- 
gligenza , e previene i medesimi difetti commessi volontariamente e 
le alterazioni e falsificazioni con la responsabilità dei danni e con le 
sanzioni penali (art. 404 e 405 del cod. civ. art. 520 e 521 del Cod. 
pen. ). Quantunque P art. 404 del cod. civ. colpisse tutte le contrav- 
venzioni alle disposizioni contenute nel titolo XII, per modo che sa- 
rebbe applicabile a contravvenzioni anche non relative alla forma degli 
atti , pure nella sua generalità deve abbracciare anche la irregolarità 
commesse per difetto di forma. 

11 procuratore del re è chiamato a promuovere P applicazione delle 
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pene pecuniarie contro ufficiali dello slato civile, ma prima però deve 
informarne il procuratore generale (art. 404 del cod. civ. ed art. 132 
decr. sull' ordinamento dello stato civile). 

L' azione civile è promossa dalla parte interessata e 1* azione penale 
nei modi comuni. 

Ripara poi i difetti di forma con la rettificazióne. 

Le cause di rettificazione si sono sempre racchiuse in tre concetti 
generici: errore, omissione ed alterazione, come per es. la erronea in- 
dicazione della residenza , della età , del grado di parentela ecc. , o 
la omissione di una di queste indicazioni, o finalmente 1' alterazione 
avvenuta o per caso, o di proposilo, in parte od in poche parole del- 
l' atto iscriito nei registri. 

Però la rettificazione, supponendo la esistenza deli' atto, 1' omissione 
e P alterazione non potrebbero essere generali, ossia mancanza, nella 
prima ipotesi , e distruzione nella seconda ipotesi , altrimenti non sa- 
rebbe più il caso di rettificare , ma di supplire. Or poiché sempre si 
è voluto riferire la rettificazione piuttosto al registro, anziché all'atto, 
cosi è il caso di rettificare, non di supplire, quando anche si dovesse 
includere nei registri un atto che fu omesso. 

Una circolare del Ministro di G. e G. del 18 maggio 1839 diretta ai 
procuratori del Re presso i tribunali civili indicava il metodo di ret- 
tificazione applicabile al caso degli atti erronei , ed a quello degli atti 
omessi nei corrispondenti registri, essendo la stessa cosa emendare un 
atto erroneo e supplire un atto omesso; imperocché in ambi i casi si 
mira a documentare legalmente lo stalo civile di una persona , ripor- 
tando T atto correlativo al vero suo slato come avrebbe dovuto farsi 
al tempo dell' avvenimento della nascita, della morte e del matrimonio. 

Il ministro di G. e G. con la circolare suppliva ad un vuoto che 
era nella legge, rispondendo ai dubbi mossi dai procuratori. Ora il co- 
dice vuole che si supplisse all' omissione dell' alto di nascila non ese- 
guito entro il termine di 5 giorni , mediante il procedimento stabi- 
lito per 1% rettificazione. È questo il caso di omissione dell' atto (art. 372). 
Lo stesso codice , prevedendo la ipotesi di mancanza o d' interruzione 
nella tenuta dei registri (che forma il caso di omissione degli atti) e 
l'altra di distruzione e di smarrimento degli stessi, delega il procuratore 
del re a chiedere al tribunale l'ordinanza di rifarsi, se è possibile , gli 
atti omessi, distrutti o smarriti (art. 360). 

Anche l'art. 133 del decreto sull'ordinamento dello stato civile , 
parlando delle sentenze di rettificazione , dice che esse possono ordi- 
nare all' ufficiale dello stato civile , di rettificare un atto già esistente 
nei registri o di ricevere un atto omesso. 

In qualunque caso è ammesso il mezzo della rettificazione , quando 
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la domanda sia principalmente diretta contro lo stesso atto e non siasi 
elevala alcuna quistione sullo stato delle persone; poiché in quest'ulti- 
ma ipotesi la rettificazione degli atti dello stato civile sarebbe una con- 
seguenza ed un accessorio della quistione di stato, che dovrebbe agi- 
tarsi ed espletarsi con la procedura sua ordinaria. 

Le persone che possono dimandare la rettificazione sono le parti in- 
teressate, ed il pubblico ministero: le prime con una dimanda; l'altro 
di ufficio. 

11 pubblico ministero deve promuovere di ufficio la rettiBcazione, 
quando o nelle verificazioni che esegue in ogni anno a norma dell'art. 
365 del codice, o in qnelle che straordinariamente esegue in qualun- 
que tempo per la facoltà che riceve dall'art. 129 del decreto sull'or- 
dinamento dello stato civile, o in quelle che ordinariamente si eseguono 
dai pretori nei mesi di gennaio, maggio e settembre di ciascun anno, 
come è prescritto dall'art. 126 del citato decreto, sarà accertata qual- 
che irregolarità; o in altri casi nei quali la rettificazione è d' interesse 
pubblico, o in fine quando è nello interesse privato di persone povere 
(art. 133, 134 e 135 del citato decreto). 

Però in qualunque caso le rettificazioni dimandate di ufficio non de- 
vono pregiudicare ai diritti delle parti interessate , le quali dovranno 
essere intese. 

La domanda di rettificazione deve essere accompagnata da una co- 
pia dell'atto che si vuole emendare, o dal certificato di omissione di 
quello che si vuole supplire rilasciato dall'ufficiale dello stato civile e 
da4 cancelliere del tribunale (art. 136 del citato dee). 

Il tribunale competente in questa ipotesi è quello del luogo in coi 
si trovano i registri da rettificare, anche quando fosse un atto rice- 
vuto da straniere autorità e trascrìtto negli atti dello stato civile del 
regno (articolo 401 del codice ed articoli 134 e 137 del citato de- 
creto ). 

Niun cangiamento può farsi sull'alto iscritto nei registri. Ecco perché 
sentenza ottenuta e passata in giudicato deve annotarsi in* margine 
dell'atto. Per lo che la parte che Y ha promossa , deve depositarla in 
copia autentica ali* uffizio dello stato civile con una domanda all' uffi- 
ziale pubblico, perchè eseguisse l'annotazione (art. 403 del codice ed 
art. 138 del più volte citato decreto). 

La rettificazione si esegue solamente dall'uffiziale dello stato civile* 
quando i registri sui quali deve seguirsi siano dell'anno in corso; se siano 
stati già depositati negli archivi allora si eseguirà prima in quel registro 
che sta negli archivi comunali, indi fra 3 giorni si trasmetterà la dimanda 
ricevuta coi documenti e col tenore dell'annotazione eseguita al procu- 
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ratore del re , invitandolo ad eseguire la uguale annotazione sul re- 
gistro depositato nella cancelleria del tribunale (art. 139 e 140 del de- 
creto citato). 

Nelle annotazioni sono indicati Y anno ed il registro in cui fu tra- 
scritto F alto che dà luogo all' annotazione. 

Le annotazioni sono firmate dall' ufficiale dello stato civile e dal can- 
celliere che le ha eseguite (art. 141 del decreto medesimo). 

Circa gli effetti che produce la sentenza di rettificazione sono richia- 
mali i principii generali sugli effetti del giudicato. Quindi non può giovare, 
né nuocere ai terzi i quali non furono nel giudizio . o non vi furono 
regolarmente chiamati ; res inter alias indicata , aliis neque nocel neque 
prodesl. (art. 402 del cod.). 

Come appendice a questa dottrina viene quella per la dimanda e per 
la procedura onde ottenere il cambiamento o P aggiunzione di altro no- 
me o cognome. 

La dimanda si fa al Re per mezzo del Ministro di Grazia e Giusti- 
zia accompagnata dall' atto di nascita ed altri documenti che la giustifi- 
cano. É consegnata al Procuratore del Re della residenza del ricorren- 
te : e dopo prese le informazioni la si spedisce al ministero. Questo 
autorizza il richiedente a pubblicarla negli annunzi giudiziali e nella 
casa comunale. Chiunque potrebbe farvi opposizione nel periodo di 4 
mesi. In mancanza di opposizione il Ministro, udito il parere del 
consiglio di stato, farà il decreto di cambiamento o di aggiunzione nome t 
o cognome; che dovrà annotarsi al margine dell'atto di nascita, e tra 
scriversi nei registri di nascita in corso (art. 119 a 125 del più volle 
citato decreto). 

§ 23. Modificazioni che assume la esistenza nella sua manifestazione e- 
sterna ed influenza che esercitano sulla varia determinazione della per- 
sonalilà giuridica. 

Nella individualità umana l'esistenza è la condizione essenziale della 
personalità giuridica. È soggetto di diritto quello che esiste ; cessa di 
esserlo colui che muore. Il cominciare ed il finire della personalità 
giuridica sono subordinati alla nascita ed alla morte dell' individuo 
(§16). 

L 9 esistenza può variamente esplicarsi e variamente determinarsi 
nella varietà degl' individui , e le sue modificazioni dovranno per con- 
seguenza esercitare una influenza anche nella determinazione della per- 
sonalità giuridica , della quale la esistenza modificala è condizione 
essenziale. 

Allora al semplice essere delle individualità umane risponde una per- 
sonalità anche semplice, comune ed uguale in tutti gli individui : Al 
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modo vario di essere di ciascun individuo corrisponder deve una per- 
sonalità giuridica anche varia , particolare e disuguale. 

Ecco le due specie di capacità o di personalità giuridiche ricono- 
sciute ed ammesse generalmente : Capacità astratta e capacità con- 
creta ; universale e individuale , generica e specifica , immutabile e 
mutabile , uguale e disuguale. Quella è fondata sulla semplice esistenza 
comune , uguale e simile in tutte le individualità ; questa è fondata 
sulla maniera di essere particolare , disuguale e dissimile per ciascun 
individuo. 

Formulando questo principio si ottiene la massima nota : Tutti gii 
uomini sono persone o capaci dei diritti : Tutte le persone o capaci dei 
diritti non sono capaci de* medesimi ed uguali diritti. 

Finora si è fatto P esame della semplice esistenza , come base e con- 
dizione esserziale della personalità giuridica ; ora è tempo di passare 
allo esame delle modificazioni che riceve I 1 esistenza nella esterna sua 
manifestazione. Dopo aver parlato de Ha. capacità astratta, generica ed 
uguale per tutti , occupiamoci della capacità concreta , specifica e di- 
suguale per ciascun individuo. 

Le modificazioni nella umana esistenza derivano dalle relazioni intrin- 
seche ed estrinseche che ha ciascun individuo. 

Intrinsecamente varia la determinazione della esistenza relativamente; 

a) alla sessualità ; 

b) alla sviluppo delle facoltà spirituali e corporali ; 

Di là vengono le distinzioni degli individui umani in maschi e femine, 
Maggiori e Minori , Emancipati , Inabilitati , Interdetti — Sani ed Infermi. 

Estrinsecamente poi varia la determinazione della esistenza relativa- 
mente ; 

e) alla famiglia; 

d) alla nazione , alla provincia , al comune ; 

e) alla legge ; 

f) al lavoro ; 

g) alla divinità; 
h) allo spazio; 

Di là derivano le seguenti distinzioni degl' individui parerai ed affi- 
ni ; nazionali , provinciali e cittadini , condannati , esercenti una deter- 
minata professione , seguaci di una data religione , e domiciliati, presenti 
ed assenti. 

Il principio giuridico che , riconoscendo la personalità o capacità 
giuridica astratta e comune , la determina variamente , secondo la va- 
rietà dei rapporti intrinseci ed estrinseci degP individui , può seguire 
le differenze e le modificazioni naturali, o modificare queste e crearne 
delle proprie : nella prima ipotesi non vi è predominio della ragion civile 
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sulla ragion naturale ; nella seconda ipotesi il ius civile e gentium pre- 
domina e vince il ius naturale. 

Nel corso storico della legislazione si verifica sempre questa legge; 
Che nei primordi la ragion civile è seguace della ragion naturale , ma 
die poi se ne allontana, ammettendo differenze e modificazioni di perso- 
nalità giuridica meramente civili , sino a che, ritornando ad essa , cerca 
mano mano di assimilarla. 

Nello sviluppo che faremo parzialmente di ciascuna delle cause mo- 
dificatrici della personalità giuridica , avremo opportunità di far notare 
la verificazione storica della legge suesposta , rilevando la tendenza 
che ha la ragione civile ad accostarsi ed assimilarsi sempre alla ragion 
naturale. 

§ 24. Sessualità' , prima causa modificatrice della personalità, 
o capacità giuridica delle individualità umane. 

I due sessi formano il binario nel quale si manifesta esternamente 
T unità della specie umana. Ciascuno di essi preso separatamente rap- 
presenta imperfettamente la specie ; ma la loro unione la completa e 
la perfeziona. 

In quanto sono lati o binari della stessa unità , sono persone e ca- 
paci dei diritti in generale. 

In quanto poi rappresentano differentemente la specie umana, hanno 
capacità specifica e variabile di diritto. 

II lato maschile rappresenta il principio della iniziazione e del mo- 
vimento ; il lato femminile rappresenta il principio della formazione e 
della conservazione. Quindi l' uomo è più forte e la donna più debole 
nelle forze intellettive , nelle affettive e nelle brutali : P uomo è il prin- 
cipio attivo e la donna il principio conservativo negli ordini domestici 
e civili. 

Per la debolezza connaturale alle facoltà delle donne , queste , in 
certe condizioni , soffrono una restrizione nella capacità giuridica , e 
in certe altre godono privilegi e protezione. 

Per P ufficio che son destinate a compiere negli ordini civili , le 
donne non godono i diritti politici e la maggior parte dei civili che 
hanno relazione allo stato civile ; e per lo stesso ufficio che son chia- 
mate a compiere negli ordini domestici , le donne patiscono pure re- 
strizione nella capacità pratica dei diritti civili per la loro soggezione 
alla potestà maritale. 

Tutta la varietà della capacità giuridica delle donne relativamente 
agli uomini è dunque fondata sulla naturale debolezza delle loro facol- 
tà ; e sulla condizione o sullo stalo che assumono nelle società dome- 
stiche e civili. 
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In diritto romano la capacità generico, uguale nei due sessi, è rico- 
nosciuta in quelle forinole che esprimevano il principio di doversi ap- 
plicare al sesso femminile tutto ciò che nelle leggi si riferiva al sesso 
mascolino « Promnliatio sermonis in sexu mascolino, ad utrumque sexum 
« plerumque porrigitur» (I. 195 Ulp.). 

Applicazioni dello stesso principio erano tutti gli altri testi seguenti: 

« Verbum hoc si quis. tam masculos quam foermnas complectùur. 

« Hominis appellatione tam (oeminam quam masculum conlineri non 
« dubilatw\ 

« Servi appellatio ad ancillam refertur. 

« Pueri appellatione edam pueUa sigmficatur. 

« Liberti appellatione etiam libertam conlineri plactùt. 

« Patroni appellatione et patrona continetur. etc. 

La capacità speciale o concreta per le donne differente da quella dei 
maschi è rappresentata , nel predominio della ragion civile, dalla Tu- 
tela mulierum , e nella tendenza di assimilazione del ius naturale è rap- 
presentata dalla legge Claudia e dalle leggi che si emanarono dal se- 
condo al quarto periodo storico romano nello scopo di restringere prima 
e di abolire poi la tutela delle donne. 

Nel primo periodo romano le donne non potevano avere capacita 
nel diritto pubblico ; e nel diritto privato erano costituite in una di : 
pendenza o tutela perpetua. Esse o erano soggette alla potestas del 
padre , o alla manus del marito od alla tutela data per legge agli a- 
gnati , al patrono , al manomettente , secondo che le donne erano li- 
bere , o affrancate dalla schiavitù o liberate dal mancipium. 

In questo stato di soggezione le donne soffrivano limitazione nella 
loro capacità di operare , come se fossero impuberes , però ne; soli 
atti di diritto civile circa le alienazioni delle res mancipi e circa le 
obbligazioni che volevano contrarre senza Vauctoritas ; essendo invece 
considerate capaci negli atti di diritto delle genti , e nelle alienazioni 
delle res nec mancipi. 

Erano eccettuale dalla tutela le vergini vestali , le ingenue con tre 
figli e le libertine con quattro. 

Questa tutela non aveva fondamento né nel ius gentium né nel ius 
naturale , ma nel ius civile. Offriva interesse più per la famiglia che 
per le donne che vi si soggettavano; imperocché lo scopo era la con- 
servazione dei beni nella famiglia ed il buon costume nelle donne. 

L'amministrazione della proprietà rimaneva presso le donne ed i 
tutori interponevano Vauctoritas solamente in certi atti. 

Nel secondo periodo romano le Mela mulierum perdeva d' importan- 
za: 1. perchè si escludevano i tutori legittimi, 2. perchè i tutori si 
convertirono in semplici consiglieri. 
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Il tu*or lestamenlarius dato dal genitore alla figlia minore, continuava 
durante la sua vita ad essere consigliere della medesima donna. 

Il marito poteva egli stesso nominare un tutore alla moglie, o dare 
a costei la tutori* optio, ed il tutore da lei scelto chiamavasi opiivus. 

La donna stessa si liberava dalla tutela legittima degli agnati median- 
te le coempiio cum estraneo fiduciae causa ; a quest'ufficio si sceglieva* 
no vecchi senza figli, detti tutores fiduciarii. 

Le leges davano ancora tutori speciali in certi casi o d' impedirne to 
o d' incapacità del tutore leggittimo. 

Finalmente la legge Claudia abolì interamente la tutela degli agnati 
sulle donne, e rimase quella del patrono e del manomittente. Ma nel 
quarto periodo romano anche questa tutela delle donne fu abolita e nel 
Codice Teodosiano non è fatta di essa neppure la semplice menzione. 

Nella invasione dei barbari i Longobardi assoggettavano le donne 
alla tutela perpetua, protezione e potestà di qualche uomo. Chiamavasi 
Mwìdium questa protezione dalla parola sassonica Mimd, e dicevasi 
Mundual o Mundualdus il tutore o protettore, che o era naturale, co- 
me il padre rispetto alle figlie, il fratello rispetto alla sorella e lo zio 
rispetto alla nipote, o era legittimo, come il marito rispetto alla moglie, 
il più prossimo parente del marito rispetto alla vedova e finalmente la 
Owrlis regia, od il Re, in mancanza di ogni parente. 

Il mundualdus doveva difendere e proteggere la sua tutelata e con* 
correva col suo consenso in tutti i contratti ed atti dispositivi delle 
sue sostanze. 

Ecco la legge 205 del re Rotari la quale formulava cotesta costu- 
manza dei Longobardi: 

Nulli rmdieri liberete sub regni nostri ditione lege Longobardorum viven- 
ti , liceat in suae potestatis arbitrio , idest sine Mundio vivere , tiri setnper 
sub potestate virorum aut curiae Regis debeat permanere. Nec aliquid de re- 
bus mobiìxbus aut immobiUbus sine voluntate ipsius, in cuius Mundio fuerit, 
habeat potestatem demandi aut alienandi. 

Questa tutela , Mundium , durò anche sotto la dominazione dei Nor- 
manni , degli Svevi e degli Angioini , se non altro per quelle donne 
che sceglievano vivere col diritto Longobardo. Cessò solamente col- 
T abolizione delle leggi dei Longobardi. 

Dopo questo tempo non è più comparsa la tutela perpetua delle 
donne. 

Ciò non ostante le donne liberate dalla tutela perpetua , non gode- 
vano la ugnale capacità pratica degli uomini. 

Nel diritto pubblico non avevano capacità, quindi erano escluse da pub- 
blici impieghi e da quelle funzioni di diritto civile che erano conside- 
rati come impieghi od uffizi civili. 
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Nel diritto privato per le relazioni di famiglia le donne maritate 
erano soggette alla manus del marito e di questa restrizione della ca- 
pacità diremo a proposito delle relazioni di famiglia. 

Indipendentemente poi dalla relazione di famiglia le donne avevano 
la stessa capacità degli uomini , eccetto per le tutele , per i giudizi» 
e per le-obbligazioni in fideiussione. Però godevano qualche privile- 
gio a causa della loro condizione , come quello di arrivare alla pubertà 
più precocemente e he il maschio, di non essere sottoposte all'arresto 
personale , e della restitutio in integrum. 

Legislazione vigente. 

Le donne non sono chiamate al godimento de' diritti politici ; sono 
perciò escluse da impieghi , e dalle magistrature pubbliche , dalle ca- 
riche municipali , dalle liste degli elettori e de' giurati dalla classe de- 
gli eleggibili e da tutte le altre funzioni che hanno un carattere pub- 
blico o sono ufficii virili , come l'esercizio della tutela e della cura- 
tela, ad eccezioni di pochi casi, e le funzioni di testimoni in atti pubblici. 

Vedi art. 26 della legge comunale e provinciale , art. 40 dello sta- 
tuto , 1 e 96 della legge elettorale politica , Art. 84 della legge sul- 
V Ordinamento giudiziario , Art. 252, 268, 273, 315, 351, 777, 789, 
791, 799, 1315 del Cod. Civ. 

Vedi pure la legge sul notariato ed il decreto 26 settembre 1866 
sugli atti di notorietà. 

Le donne , come mogli nella società coniugale , soffrono ancora una 
restrizione nella loro capacità , e , poiché cotesta modificazione deriva 
non dalla sessualità , ma dalla qualità di coniuge negli ordini dome- 
stici , cosi ne tratteremo a suo luogo. 

Infine le donne negli ordini privati civili , e per considerazione del 
loro sesso, ora soffrono una restrizione, ora godono qualche privilegio. 

Cosi non possono contrarre le seconde nozze , se non decorsi dieci 
mesi dallo scioglimento od annullamento del matrimonio precedente con 
le corrispettive eccezioni (57 cod. civ.). 

Sono in condizione peggiore del marito in fatto di adulterio nella 
causa di separazione personale (150 cod. civ.). 

1 mariti possono loro imporre condizioni circa la educazione dei figli 
e T amministrazione dei beni. E , volendo passare a seconde nozze , 
devono convocare il consiglio di famiglia , perchè deliberasse sulla 
conservazione dell' amministrazione dei beni ( art. 235 , 237 e 238 
Cod. Civ. ). 

Circa la tutela , la cura ed il consiglio di famiglia abbiamo già men- 
zionati più sopra gli art. che accennano a restrizione di capacità , od 
a privilegii (art. 252, 268, 273, 315, 351. Cod. civ.). 

Le donne però acquistano la capacità a contrarre nozze 3 anni pri- 
ma deimaschi (art. 55 cod. civ.). 
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Hanno bisogno del consenso dei genitori per contrarre nozze sino 
agli anni 21 (art. 62 Cod. Civ.) ; 

É vietato r arresto personale contro le donne (art. 2097 Cod. Civ:), 
ma è permesso per i fatti relativi al commercio che esercitano abi- 
tualmente (art. 729 Cod. Comm.). 



§ 25. Sviluppo delle facoltà' spirituali e corporali ; seconda causa 
modificatrice della personalità , o capacità giuridica delle individualità 
umane. 



Minori, Maggiori, Emancipati, Inabilitati, Interdetti — Sani 

ed Infermi. 



L' individuo umano per la sola esistenza dichiaralo persona giuridica 
è capace , vale a dire , può attivarsi giuridicamente. 

Per attivarsi però deve volere, e quindi deve: 1° poter comprendere il 
rapporto giuridico per cui si determina ad attivarsi , e 2° poter rea- 
lizzare 1? presa determinazione. Per comprendere il rapporto giuridico, 
fa meslieri aver raggiunto e possedere uno sviluppo completo e per- 
fetto delle facoltà mentali; per poter realizzare la determinazione presa, 
fa mestieri poter dominare, usandone certe forze corporali. 

È quindi capace ad attivarsi giuridicamente quel!' individuo che pos- 
siede un completo e perfetto sviluppo delle facoltà mentali e P uso 
delle forze corporali ; ed è incapace queir altro che manca dell' uno 
e dell'altro. 

Manca lo sviluppo delle facoltà mentali o interamente o parzial- 
mente , o per difetto di età , o per infermità di mente. Se manca lo 
sviluppo delle facoltà mentali interamente e per difetto di età , l' in- 
dividuo è dichiarato minore , se manca parzialmente è dichiaralo mi- 
nore emancipato. 

Se poi lo stesso sviluppo manca interamente per infermità di mente 
l'individuo è chiamato interdetto^ se manca parzialmente è detto inabilitato. 

Se P individuo può dominare e svolgere liberamente tutte le sue 
forze corporee concorrenti all'attuazione del volere, è dichiarato sano, 
se è impedito a svolgerle liberamente , allora è chiamato infermo. 

Sicché la causa immediata e diretta della incapacità de'minori e quella 
della semi-incapacità degli emancipati non è la età , ma la mancanza 
del totale o del parziale sviluppo delle facoltà mentali , di cui I' età 
è solamente indizio o segno esterno ; come pure non è causa diretta 
ed immediata della incapacità dell' interdetto , o della semi-incapacità 

Db Filippi» — Cod. civ. Voi. I. il 
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dell' inabilitato fa interdizione o la inabilitazione , ma il difetto di ra- 
gione per infermità di mente accertato giuridicamente per mezzo della 
interdizione o della inabilitazione. Non altrimenti avviene nella speciale 
incapacità dell' infermo di corpo , il quale non può in certe condizioni 
attivarsi giuridicamente per impedimento alla realizzazione del suo volere. 

La causa d'incapacità è il difetto di mente o l'impedimento air attua- 
zione del volere; i mezzi per accertare e riconoscere la causa d' inca- 
pacità sono Yetà, Y emancipazione, la interdizione, la inabilitazione e la 
prova dell'infermità. 

Prima ci occuperemo dello esame di ciascuno di questi mezzi o 
segni rivelatori della causa d'incapacità e dopo esamineremo il rime- 
dio giuridico, ossia il modo col quale si supplisce al difetto che è io 
quelle persone. 



S 26. Età', come mezzo o segno rivelatore della causa d incapacità 
dell'individuo minore. 



La durata ordinaria della vita umana che tramezza la nascita e la 
morte è divisa in certi periodi riconoscibili per mutamenti che si ve- 
rificano nel vivente a causa dello sviluppo progressivo ascendentale e 
discendentale di tutte le forze mentali e corporee. 

Influisce su questo sviluppo in un modo precipuo e diretto il tempo, 
perchè ordinariamente tutte le facoltà ricevute in germe, gradualmente 
raggiungono il massimo grado di forza e pure gradualmente decadono. 
Ma indirettamente v'influiscono anche altre circostanze, come il clima, 
l'educazione, la costituzione speciale, il temperamento ecc., le quali o 
accelerano, o ritardano lo sviluppo. 

Nel segnare i periodi della vita umana , alcuni , assimilandola ad 
una parabola, distinsero un periodo di elevamento ed un periodo di 
abbassamento. 

Aristotele aggiunse ai due il terzo periodo di vigore. 

Altri, paragonando la vita umana alle quattro stagioni dell'anno, la 
dividono in quattro periodi: uno della infanzia, l'altro della gioventù, 
un terzo della virilità e l'ultimo della vecchiaia. 

Altri Plianno partita in sette periodi: Infanzia, dal nascimento al 7° 
anno; Puerizia, dal 7° al 44° anno; Adolescenza, dal 14* al 25°; Gw- 
ventù, dal 25° al 35°-, Virilità, dal 35° al 60°; Vecchiaia, dal 60° alla 
visibile decadenza delle forze tutte , nella quale condizione si verifi- 
cherebbe la Decrepitezza. 

Altri finalmente la divisero in 5 periodi: Infanzia, dal nascimento a 
7 anni, Puerizia, dal V anno a 12 per le donne e 14 per gli uomini, 
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Adolescenza, dal 12° e 14° anno a 21 e 25, Virilità, da! 21° e 25° a 
50 e 60, Vecchiaia, dal 50° e 60° sino a morte. 

Le legislazioni non dovrebbero tener dietro a tante variabili parti- 
zioni delia vita umana, imperocché di tanti mutamenti possibili e sensi- 
bilmente riconoscibili nei viventi umani, interessano alle leggi solo quelli 
che possono rivelare tale stato nello sviluppo delle facoltà mentali e 
corporee da influire sull'attività giuridica. Quindi sarebbe un errore 
seguire fedelmente tutte le divisioni comuni della vita umana per ap- 
plicarle poi alla varietà nella capacità giuridica. In questo errore cadde- 
ro le legislazioni antiche; le moderne l'evitarono. 

Inoltre siffatti mutamenti nello stato delle facoltà mentali e corporee 
delle individualità umane non avvengono costantemente alla medesima 
epoca in tutti gli uomini, potendo in alcuni veriGcarsi più precocemente 
ed in altri con maggiore ritardo. Intanto le legislazioni le quali devono 
dettare norme uniformi e comuni a tutti, non possono tener conto del- 
lo individuale ed eccezionale sviluppo di pochi , ma del generale ed 
ordinario che suole verificarsi in tutti. Quindi nel formulare la nor- 
ma generale e uniforme per tutti , si può prevedere la ipotesi con- 
traria del precoce o del ritardato sviluppo, e provvedervi eccezional- 
mente. 

Le antiche e le moderne legislazioni han seguito questo sistema , 
dettando prima una regola comune ed uniforme per tutti , e poi una 
regola eccezionale in determinate straordinarie ipotesi. 

Legislazione romana. 

I romani dividevano giuridicamente la vita umana in tanti periodi, 
quanti ne ammettevano gli scrittori nella divisione comune. 

Dal nascimento a 25 anni gì' individui erano dichiarati minores, dai 
25 anni a 60 majores, da 60 in poi senes. 

II periodo della minoretà si ripartiva in altri periodi minori : dal 
nascimento al 7° anno Infantes, dal 7° al 12° per le donne e 14° per 
i maschi Impuberes, dal 12° e 14 al 25° Puberes. 

Il periodo della impuberià si divideva in proximus infanliae e prò- 
ximus puberiati, secondo che la sua durata divisa in due parti uguali 
era quella più vicina alla infanzia o più vicina alla pubertà. 

L'infante, cioè qui fari non potest, era incapace del tutto, perchè man- 
cava della ragione; se poteva parlare non poteva intendere quello che 
diceva. I romani assimilavano l'infante al furioso dicendo,' « Huic pro- 
ximus est qui eius aetalis est, ut nondum intelligat quod agatur etc. » 

Uimpubere era incapace ad attivarsi giurid icamenle con la intenzio- 
ne di alienare e di obbligarsi , ad era capace ad attivarsi giuridica- 
mente con lo scopo di acquistare. E ciò perchè non avevano ancora 
una intelligenza sufficiente per comprendere l'importanza del negozio 
giuridico. 
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Ciò non ostante fimpubere non poteva far atti giudiziarii , neanche 
con Io scopo di acquistare, perchè ostava la forma degli atti. 

B prossimo alla infanzia era dichiaralo incapace anche per i fatti 
illeciti, non essendo soggetti né a pena nò a pagamento dei danni. 

Non era cosi per l' impubere prossimo alla pubertà ; costui rispon- 
deva delle azioni dolose. 

H pubere godeva di una capacità assoluta: ma perchè spesso era in- 
dotto in errore , sia per inesperienza propria , sia per frode altrui , 
cosi aveva la restituito in integrum , se si danneggiava in qualche ne- 
gozio , aveva un curatore e con la legge Plaetoria si perseguitavano 
criminalmente coloro che abusavano della sua inespertezza per in- 
gannarlo. 

Quando un minore otteneva dal Sommo Imperante la venia aetatis , 
ossia la dispensa dagli anni, era considerato come maggiore, quantun- 
que non per tutti i negozii. Questa dispensa si dava ai maschi dopo 
compiuto il ventesimo anno ed alle donne dopo compiuto il diciottesimo 
anno di loro vita. I vecchi erano dispensati da certe cariche e fun- 
zioni pubbliche, e dalla tutela, come vedremo a suo luogo. 

Legislazione del Medio Evo. 

Questa si allontanò dalla divisione comune della vita umana. 

1 Longobardi dichiaravano maggiori , e quindi capaci interamente , 
i maschi e le donne che avessero compito il diciottesimo anno. Prima 
di quest' età dicevansi infanti , pupilli od orfani , i quali erano col- 
piti da una incapacità assoluta, non potendo neanche amministrare le 
loro cose. 

Questa divisione di età fu mantenuta anche dopo la dominazione 
de 9 Longobardi ; difatti quando Federico li confermò lo statuto dei 
Longobardi, ordinò che tanto i maschi , quanto le femmine , compiti gli 
anni 48, e nei contratti , e né giudizi ed in tutte le cose di perfetta età 
si riputassero. 

Però, quanto ai feudatari la maggiore età era fissata all' anno 14° 
compito e per le donne anche ali* anno 12° andando a marito. 

Ma in seguito si dava il Balio anche sino agli anni 18. 

Leggi civili abolite. 

Dividevano la durata della vita in due periodi ; quello della mi- 
nore e quello della maggiore età. II primo periodo cominciava dal na- 
scimento e terminava al 21° anno compito indistintamente pel maschio 
e per la femmina ; il secodo cominciava dagli anni 22 e terminava 
con la vita. 

I minorenni , quantunque dichiarati persone e quindi capaci di di- 
ritto, erano però incapaci di fatto, ossia non potevano attivarsi giuri- 
dicamente in qualunque siasi modo. 
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I maggiorenni poi , ritenendo la capacità di diritto , acquistavano 
anche quella di fatto , potendo attivarsi giuridicamente in quel modo 
che loro piaceva (art. 441 LL. CC. ). 

Però a questa massima enunciata cosi genericamente seguivano, ec- 
cezioni ; e quanto al minore, si permettevano contrar nozze agli anni 
12, se donna, agli anni 14, se maschio ( 155 LL. GC. ), si concedeva 
pure la facoltà di testare, sebbene nella sola metà di ciò che poteva 
testare nella maggiore età , se avesse compito P anno 1G° ( art. 820 
LL. CG. ) , infine attribuivasi pure facoltà a raccogliere la metà delle 
rendite dei propri beni a partire dal 18° anno (298 LL. CC. ). 

Quanto poi ai maggiori si ammettevano le seguenti eccezioni : 

1 . Il figlio maggiore , pria che fosse giunto a 25 anni , aveva 
bisogno del consenso del padre io lutti gli atti di alienazione e di ob- 
bligazione (art. 295 LL. CC). 

2. Il figlio che non avea compito il 25° anno avea bisogno del con- 
senso dei genitori per contrarre nozze (art. 166 LL. CC); 

3. Il maggiore che non avea raggiunto l'anno 60° non poteva adot- 
tare (266 LL. CC) 

4. Ai maggiori degli anni 65 per privilegio si dava facoltà di ricu- 
sare la tutela ; ed ai maggiori di anni 70, anche per privilegio si da- 
va esenzione daJP arresto personale o dal carcere per debiti civili. 

Legislazioni vigenti. 

Anche la legislazione vigente rompe la durata della vita umana in 
due parti ; in quella che si estende dalla nascita al 21° anno compi- 
to, ed in quel!' altra che comincia dagli anni 22 e finisce con la mor- 
te (art. 240 Cod. civ.) 

Chi trovasi nel primitivo periodo è detto minore ed è dichiarato 
incapace dell' esercizio dei diritti, quantunqne fosse già capace del go- 
dimento dei diritti. 

Chi raggiunge cogli anni il secondo periodo, alla capacità di diritto 
accoppia pure la capacità dell' esercizio dei diritti. 

AI minore si dona la capacità dei diritti, perchè è persona, o sog- 
getto di diritto ; si vieta poi 1' esercizio dei diritti, o 1' attività giuri- 
dica, perchè non può comprendere ciò che vuole : la mobilità propria 
dell' età, il predominio delle passioni e il difetto di esperienza e di 
una idea ben ferma di rettitudine giustificano la determinazione del 
legislatore a dichiararlo incapace di attivarsi giuridicamente. 

La incapacità del minore e la capacità del maggiore sono generiche, 
poiché si riferiscono a qualunque sfera giuridica ed a ciascun diritto 
di qualunque sfera determinata. 

Ma questa generalità non è mantenuta, e quindi abbiamo eccezioni 
fatte alla regola per P esercizio di un diritto singolare o di diritti di 
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una determinata sfera, ed abbiamo eccezioni alla regola suggerite da 
evidente utilità e da impellente necessità, le quali genericamente di- 
struggono la regola o interamente o parzialmente. 

Queste eccezioni della seconda specie saranno esposte nelle teoriche 
della emancipazione, della inabilitazione o della interdizione ; le altre 
eccezioni della prima specie sono in questo luogo accennate. 

Giova però anticipare che , se fosse possibile , non dico farle in- 
teramente sparire , ma ridurle in numero il più ristretto che fosse 
possibile, la legislazione ne vantaggerebbe per brevità , semplicità ed 
unità. 

Ecco intanto le eccezioni peculiari alla regola sulla incapacità dei mi- 
nori e sulla capacità dei maggiori. 

Circa i minori trovansi le seguenti eccezioni: 

I. Nella sfera civile; 

a) la minore di anni 15 ed il minore di anni 18 possono atti- 
varsi giuridicamente per stabilire un rapporto coniugale (art. 55 
Cod. civ.); 

b) il minore di anni 18 può attivarsi giuridicamente per ligar- 
si in rapporto di filiazione adottiva con altro individuo (art. 206 
Cod. civ.); 

e) il minore di anni 18 compiti ha capacità di attivarsi giuri- 
dicamente nella disposizione dei suoi diritti per testamento (art. 763 
Cod. civ.); 

d) il minore, dopo compiuti gli anni 16 ha diritto di assistere al 
consiglio di famiglia senza voto deliberativo (art. 251 Cod. civ.); 

e) il minore che ha compito Tanno 18° e la minore che ha com- 
pito Tanno 15°, possono attivarsi giuridicamente quanto ai patti nu- 
ziali (art. 1386 Cod. civ.). 

II. Nella sfera commerciale; 

a) il minore e la minore emancipati sono reputati maggiori nel- 
l'esercizio del loro commercio, se vi furono autorizzati nei modi di 
legge, od anche senza l'autorizzazione, se compiono atti di commer- 
cio che si ritengono tali per propria natura (art. 4, 5 e 6 del Cod. 
di Comm.); 

b) il minore non commerciante non si obbliga, sottoscrivendo let- 
tere di cambio, ma può essere costretto a restituire quello che ha ri- 
cevuto e che fu rivolto in suo vantaggio (art. 200 Cod. di Coni. art. 
1307 Cod. civ.); 

e) il minore che esercita abitualmente il commercio , può essere 
soggetto all'arresto personale per fatti relativi al suo commercio (art. 
729 Cod. Com.). 
IH. Nella sfera penale 
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a) il minore che non ha compiuta 1' età di 9 anni, è esente da pe- 
na (art. 88. Cod. pen.) 

b) il minore degli anni 14 che agi senza discernimento, è pure esente 
da pena; però, trattandosi di crimine o delitto, le Corti ed i Tribunali 
ordineranno consegnarsi l' imputato ai suoi parenti, facendo loro assu- 
mere l' obbligo di bene educarlo e di vigilare sulla loro condotta sotto 
pena dei danni, e ove le circostanze dei casi Io esigano, di una multa 
estendibile a lire 150. Le corti ed i tribunali possono ancora ordinare 
che r imputato sia ricoverato in uno stabilimento pubblico di lavoro, 
per un tempo maggiore o minore secondo 1' età di lui e la natura del 
reato, senza che però possa eccedere quella in cui l' imputato avrà 
compiuto il 18° anno (art. 88 Cod. pen.): 

e) il minore degli anni 14 che abbia agito con discernimento è sog- 
getto a pena, ma questa è diminuita nel seguente modo; 

La pena di morte o dei lavori forzati a vita è sostituita da quella 
della custodia da 5 a 20 anni; 

La pena dei lavori forzati a tempo è sostituita da quella della cu- 
stodia da 2 a 10 anni; ogni altra pena stabilita pei crimini è ridotta alla 
pena della custodia per un quinto od alla metà ; 

La pena del carcere è mutata in quella di custodia e ridotta a meno 
della metà di quella a cui avrebbe potuto esser condannato so avesse 
compito gli anni 14; 

Ogni altra pena o correzionale o di polizia si cambia in ricovero 
presso uno stabilimento pubblico di lavoro, come è stabilito pel minore 
dei 14 anni che agi senza discernimento (art. 89 Cod. pen.); 

d) il minore che ha compila P età di 14 anni e non quella de' 18, 
essendo soggetto a pena, questa è cosi diminuita; 

Se è pena di morte, alla reclusione per anni 15, 

Se di lavori forzati a vita, alla reclusione per anni 10, 

Se altra pena criminale, alla stessa diminuita di due gradi, e quella 

dei lavori forzati, alla reclusione non eccedente gli anni 7; 
Se di reclusione, al carcere non minore di un anno. 
Se pena correzionale o di polizia, alla stessa diminuita di due gradi 

(art. 90 Cod. pen.). 

e) il reo maggiore degli anni 18 e minore di 21 subirà le pene or- 
dinarie del maggiore, ma diminuite di un solo grado; eccetto in certi 
casi come è tassativamente indicato nella stessa disposizione (art. 91 
Cod. pen. 

Circa i maggiori sono notate le seguenti eccezioni: 
1. Nella sfera civile; 
a) il maggiore che non ha compiti gli anni 25 non può passare 
a nozze senza il consenso dei genitori (art. 63 &>d. civ.); 
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b) il maggiore che non ancora ha compiuti i 50 anni , è inca- 
pace a ligarsi con vincolo di paternità adottiva con altri (art. 202 

Cod. civ.); 

e) il maggiore che ha compiti gli anni 65 gode il privilegio di 
ricusare la tutela (art. 273 Cod. civ.); 

d) il maggiore degli anni 65 gode pure la esenzione dall'arresto 
personale per obbligazioni civili (art. 9097 Cod. civ.); 

IL Nella sfera politica; 

a) il maggiore che non ha compita Y età di 25 anni non può 
attivarsi giuridicamente nell'elettorato (art. 1 della legge elettorale 
politica); 

b) il maggiore che non ha compiuti i 30 anni non può essere 
deputato (art. 40 dello Statuto); 

e) il maggiore che non ha compiti gli anni 40, non può essere 
Senatore (art. 33 dello Statuto); 

111. Nella sfera Amministrativa comunale e provinciale; 

a) il maggiore che ha compiti gli anni 21 può esercitare il diritto 
elettorale, e le funzioni di consigliere (art. 17 e 25 della legge pro- 
vinciale e comunale); 

b) il maggiore che non ha compiti gli anni 27 non può eserci- 
tare le funzioni di consigliere provinciale (art. 462 della citata legge). 

Fatta la esposizione delle speciali eccezioni alla regola che fis- 
sava la incapacità del minore e la capacità del maggiore , è tempo 
di esaminare le altre eccezioni che distruggono la regola nella to- 
talità od in parte per causa di utilità evidente, o necessità impellente. 

§ 27. Emancipazione, come mezzo o segno rivelatore della causa 
di semi-capacità del minore 

La incapacità del minore fondavasi, come dimostrammo, nella man- 
canza dello sviluppo delle facoltà mentali, il quale si suppone, almeno 
nei casi ordinari, si completasse perfettamente all'età di anni 21 com- 
piti. È questa una presunzione di legge, la quale potrebbe in certe spe- 
ciali individualità, essere distrutta dalle posizioni contrarie di fatto. 
Se lo sviluppo delle facoltà, invece di compiersi, come ordinariamen- 
te avviene, all'età del 21 anno, è più precoce in qualcuno, e, se non 
è l'età causa della capacità, ma Io sviluppo delle facoltà rivelato dagli 
anni, è ragionevole che si facesse una eccezione alla regola sulla in- 
capacità e lo si dichiarasse capace, dopo però constatato il fatto dell'an- 
ticipato sviluppo delle sue facoltà. 

Ecco un primo caso di eccezione genericamente ammesso alla re- 
gola della incapacità del minore per causa di utilità del minore istesso. 
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Però siccome (ulti i vantaggi che possono derivare da cotesta ecce- 
zione non si riassumano in altro che nelPamministrazione de) patrimo- 
nio, cosi la capacità che al minore per mezzo dell' utile eccezione è 
concessa, si restringe alla serie degli atti di pura e semplice ammi- 
nistrazione, conservando la naturale e primitiva incapacità per gli atti 
di disposizione. Quindi la capacità eccezionalmente accordata al mino- 
re è media tra la incapacità e la capacità assoluta e si chiama semi- 
capacità. 

Tutta la teorica della semi-capacità del minore si riduce : 1. a con- 
statare il fatto del precoce sviluppo avvenuto nell'individuo; 2. a de- 
signare i limiti della capacità parziale che acquista il minore eman- 
cipato. 

1. Constatazione del precoce sviluppo avvenuto nel minore. 

La famiglia in seno della quale vive il minore può solamente ri- 
conoscere ed accertare il senno e la maturità che rivela nella sua con- 
dotta. La dichiarazione del volere domestico , detta emancipazione , è 
quindi l'unico mezzo legale per distruggere la presunzione di legge che 
suppone assolutamente incapace un minore. 

Legislazione Romana. 

Corrisponde alla nostra emancipazione non la famosa emancipano dei 
romani, con la quale il padre liberava il figlio della patria potestà, ma 
la venia aetatis. 

Emancipare per i romani era vendere qualche cosa con la cerimonia 
della moneta di rame e della bilancia in presenza di 5 testimoni ro- 
mani cittadini, dell'antestato e dell'uffiziale che teneva la bilancia. Con 
queste formalità il padre, vendendo tre volte suo figlio , lo emancipa- 
va; imperocché il figlio era come tutte le altre cose nel suo dominio. 
Anastasio aboli questa cerimonia e sostituì la emancipazione per rescri- 
ptum prinàpis, per la quale il padre doveva chiedere al principe T au- 
torizzazione di emancipare il figlio ed il principe lo dichiarava eman- 
cipato. 

Giustiniano finalmente sostituì al rescriptum prinàpis costoso e diffi- 
cile ad ottenersi Tatto di pura giurisdizione volontaria del magistrato. 
A costui si presentava il genitore col figlio, dichiarando il primo la 
sua intenzione di emancipare il figlio, e questo acconsentendo. La 
emancipazione era perfetta quando il giudice inscriveva nei suoi regi- 
stri le dichiarazioni dei voleri dei due comparenti. 

Ma questa emancipazione aveva Io scopo di liberare dalla soggezio- 
ne del patrio potere il figlio. 

La venia aetatis era l'instituzione che corrispondeva alla nostra eman- 
cipazione. 

Il titolo de Ms qui veniam aetatis del libro li. del Codice contiene 
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varie disposizioni sul proposito. — Il minore ohe aveva ottenuta la 
dispensa degli anni dal sommo imperante si risguardava come mag- 
giore. — Per ottenerla poi erano necessarie due condizioni: 1 l'età di 
20 anni compiuti pel maschio e quella di 18 per la femmina; 2. una 
comprovata buona condotta. 

Legislazione patria. 

Si conservò la emancipazione romana che liberava i figli dalla pa- 
tria potestà dei loro, genitori, ma si faceva per mezzo di un pubblico 
istrumento innanzi notaio e spesso congiunto a qualche altro contratto. 
Non si ammetteva la tacita emancipazione del tìglio che passava a nozze. 

Soltanto per le napoletane consuetudini le donne erano tolte dalla 
potestà patria non si tosto erano sposate anche prima che fossero pas- 
sate in casa del marito. 

Le donne non napoletane quantunque maritate ad un napoletano , 
non godevano quel privilegio, siccome spesso decise il Sacro Regio 
Consiglio. 

Era poi quistione, se sciolto il matrimonio la vedova napoletana 
fosse ritornata soggetta alla patria potestà; Napodano e Grammatico 
sostenevano raffermati va, il d'Afflitto era per la negativa. 

Ma si riconobbe pure la dispensa dell'età che si assimila alla nostra 
emancipazione. Essa si accordava dal Principe, dopo la dimostrazione 
del buon senno, della integrità della vita e della buona condotta del 
minore e dopo cognizione di causa presa dalla real camera di S. Chiara, 
o dal Sacro Regio Consiglio o dalla Vicaria. 

Leggi Civili abolite. 

In massima queste leggi avevano accettato il principio di accertarsi 
il precoce sviluppo delle facoltà del minore dalla famiglia in seno della 
quale viveva. Quindi dovevono accertare quel fatto espressamente il 
padre ed in mancanza la madre, ed in mancanza il consiglio di fami- 
glia dopo la proposta del tutore, la quale poteva anche farsi al giu- 
dice di circondario da uno o più parenti o affini del minore nei gradi 
di cugini o più prossimi. La dichiarazione del padre o della madre si 
poteva fare non appena il minore aveva compiti gli anni 15 al giu- 
dice di circondario assistito dal Cancelliere. 

Il consiglio di famiglia sulla proposta del tutoro o dei parenti del 
minore dava la sua dichiarazione per deliberazione , che il Giudice 
accettava, non prima che il minore avesse compito gli anni 18. 

Questa stessa dichiarazione si riteneva come fatta tacitamente nel 
consenso dai parenti prestato per il matrimonio contratto dal minore 
(aru 399, 400, 401 e 401 II. ce.). 

Un dubbio vi era per la emancipazione dei figli naturali riconosciuti 
e per i minori accolti negli ospizi di pietà. 
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Quanto ai -figli naturali il dubbio era risoluto affermativamente con 
un doppio ragionamento. Primo, perchè l'art. 400 parla di minore e di 
padre e madre, senza distinguerli se legittimi o naturali, quindi non si 
doveva distinguere neanche dagl'interpreti e permettere la emancipa- 
zione anche dei figli naturali. Secondo, perchè il diritto ni emancipare 
derivava dalla patria potestà (art. 288); e questa si apparteneva pure 
ai genitori naturali (ari. 310). 

Però avverso questa seconda ragione osserviamo che il citato art. 
310 non conferiva ai genitori naturali che le sole facoltà ammesse da- 
gli art. 303, 304, 305 e 306, restando fermo ciò che si era esplici- 
tamente detto neir art. 289 , il quale limituva P estensione del patrio 
potere ai soli figli legittimi, legittimati ed adottivi. 

Piuttosto , ammettendosi sui figli naturali riconosciuti una legale 
patria potestà ristretta all'educazione, come si desume dalPart. 472 
e dagli altri ai quali esso si riferisce, si potrebbe sostenere nei ge- 
nitori naturali il diritto di esercitare la emancipazione. 

Quanto poi ai minori accolti negli ospizi di pietà si ebbero nor- 
me prima dettate nel decreto 16 agosto 1810 e poi riassunte nel 
decreto 7 aprile 1828. 

Le commissioni amministrative esercitavano la facoltà di emanci- 
pare, come era esercitata da'genitori. Le commissioni davano avviso 
per la emancipazione, e quello tra i componenti che esercitava le 
funzioni di tutore compariva dinanzi al giudice per realizzare la 
emancipazione: 

Legislazione vigente. 

La famiglia in seno della quale vive il minore è autorizzata 
dal nuovo codice italiano a constatare il fatto del precoce svilup- 
po. Ma la teorica è più perfetta e completa di quella delle II. ce. 
abolite. 

Della famiglia legittima è autorizzato a far la dichiai azione espressa 
per la emancipazione: * 

1 . Il genitore esercente la patria potestà, il quale può essere il pa- 
dre, o la madre, se il padre fosse premorto o nella impossibilità di 
esercitarla per causa d'interdizione, di assenza o di perdita della pote- 
stà per condanna penale (art. 220); 

2. 11 consiglio di famiglia in mancanza di genitore esercente la pa- 
tria potestà. E questo caso può verificarsi o con la morte di ambedue 
i genitori, o con la impossibilità di esercitarla , sia in ambedue , sia 
nel superstite , o per causa cP interdizione , di assenza , o di perdita 
della patria potestà per effetto di condanna penale (art. 311 e 241), 

Questo potere si esercita, dopo che il figlio minore ha compiuto il 
18° anno, e mediante dichiarazione espressa del genitore % davanti il 
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pretore del suo domicilio o dimora, e mediante la deliberazione del 
consiglio di famiglia (art. 311). 

La stessa dottrina si applica ai figli naturali legittimati, i quali sono 
dall'art. 194 assimilati ai legittimi. 

Della famiglia naturale è autorizzato a far la dichiarazione espressa; 

1. Il genitore che ne ha la tutela legale, il quale secondo l'art. 184 
è il genitore che lo riconosce , od il padre , se il riconoscimento fu 
fatto da ambedue i genitori (art. 312); 

2. Il consiglio di tutela, quando manca il genitore esercente la tu- 
tela legale , sia perchè premorto o perchè impedito da interdizione , 
assenza o rimozione della tutela per condanna giudiziale art. 312, 
248, 261). 

Le forme per questa dichiarazione sono le medesime di quelle 
stabilite per la dichiarazione dei genitori legittimi e del consiglio di 
famiglia. 

Per coloro che vivono negli ospizi di pietà, perchè mancanti di fa- 
miglia o di parenti conosciuti , la dichiarazione espressa è fatta dal 
consiglio di tutela composto, come è stabilito dall'art. 262 dagli am- 
ministratori dell' ospizio sotto la presidenza del pretore. La forma è 
quella per deliberazione accettata dal pretore (art. 313 e 262). 

Un dubbio rimane per i figli adottivi. 

Le II. ce. abolite risolvevano questo dubbio con V art. 289 , il 
quale dichiarava estendibile P esercizio del patrio potere anche ai 
figli adottivi. 

E siccome il diritto ad emancipare derivava dal patrio potere , 
cosi non era dubbio che 1' adottante avesse potuto emancipare il 
figlio adottivo. 

Nel codice italiano non è stata ripetuta la citata disposizione, per- 
chè il progetto escludeva l'adozione come una instituzione non con- 
forme ai costumi moderni, anzi contraria al vero stato delle persone, 
ma poi, essendo stata ammessa dalia Commissione Senatoria e ri- 
tenuta nel codice, non si rapportò a tutte le altre disposizioni con 
le quali era ligata, massime con quelle sul matrimonio e sulla pa- 
tria potestà. 

Però circa il matrimonio, Bartolini membro della Commissione spe- 
ciale, osservò la necessità di provvedere al consenso dei genitori adot- 
tanti pel matrimonio del figlio adottivo, e la sua osservazione fruttò 
l'aggiunta all'art. 63 con cui si dichiarò «al matrimonio del figlio adot- 
tivo minore essere necessario di consenso del? adottante oltre quello dei genito- 
ri naturali. 

Una simile lacuna non si osservò quanto alla patria potestà o quan- 
to al consenso per la emancipazione. Ma, poiché la commissione face- 
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va queir aggiunta per il principio di uguaglianza dei genitori adottivi 
e naturali , si potrebbe per analogia ammettere la necessità del con- 
senso o della dichiarazione dell' adottante per la emancipazione del 
figlio adottivo, massimamente quando non vi esistono genitori naturali. 

La famiglia istessa e per i medesimi rappresentanti manifesta taci- 
tamente la intenzione di emancipare il minore o la minore consentendo 
al matrimonio loro. Coloro che la legge incarica di consentire alle nozze 
di minori sono quelli stessi che devono manifestare la intenzione di 
emanciparli, e quindi se li han creduti capaci a contrarre matrimonio 
implicitamente li han reputati dotati di tanto senno e maturità da poter 
abbracciare lo stato coniugale che chiede indipendenza e libertà in- 
compatibili con Io stato del minore (art. 310). 

Però questa emancipazione comincia non dal consenso dato per con- 
trarre le nozze, ma dalla celebrazione del matrimonio, ovvero dall'as- 
sunzione della qualità di coniuge. Inoltre , siccome è possibile il ma- 
trimonio per le donne air età di anni 15 e per i maschi air età di 
anni 18 , cosi la emancipazione tacita si distingue pure in questa 
particolarità dalla emancipazione espressa, in quanto che la tacita può 
verificarsi per le donne in una età minore di quella nella quale si 
verifica la espressa per ambo i sessi. 

IL Limiti della capacità che acquista il minore emancipalo. 

Legislazione romana. 

Con la emancipazione dei romani assai diversa dalla nostra il mag- 
giore emancipato diveniva sui iuris, il minore ricadeva sotto la tutela 
del padre, e dopo finita la tutela passava sotto la curatela sino all'età 
di anni 25. Quindi effetto principale ed unico della emancipazione ro- 
mana era quello di liberare il figlio dalla patria potestà dichiarandolo 
sui htris—V altro effetto poi della capacità era accessorio e dipendente 
dalla maggior età del figlio emancipato. 

La venia aetalis poi che ha molta assimilazione con la nostra eman- 
cipazione produceva V effetto di rendere semi-capace il minore inca- 
pace -Il minore a 20 anni e la minore a 18 anni conseguivano con 
la emancipazione P amministrazione del loro patrimonio , senza go- 
dere del beneficio della restitutio in integrum, ma rimanevano nella lo- 
ro piena incapacità quanto alla disposizione dei loro beni immobili. 
Ecco la legge 3 Cod. de his qui veniam aetalis etc. Eos qui veniam ae- 
talis a principali clementia impetraverunt vel impetraverint, non solum 
alienationem y sed etiam hypotecam mìnime posse sine decreti interpostone 
rerum suarum immobilium facera iubemus.... ut similis sit in ea parte 
cwuMo minorarli omnium, sive petita sinl sive non aetalis venia ». 

Legislazione patria. 

Quando si otteneva dal Principe la dispensa dell' età minore, il fa- 
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vorito era abilitato all' amministrazione dei suoi beni , ma non diveni- 
va capace ad ipotecarli od alienarli né a praticare altri atti tendenti 
a far disposizione di essi. 

Legislazione abolita. 

Questa nella sostanza ammetteva la medesima dottrina ricevuta dalla 
legislazione presente , quantunque nella forma presentava diversità. 

Legislazione vigente. 

Il minore emancipato acquista una semi-capacità la quale si riferisce 
alla sua persona ed al suo patrimonio. 

Quanlo alla persona la semi-capacità che acquista il minore emanci- 
pato si estende a tutte le conseguenze che derivano dalla cessazione 
della patria potestà e della tutela , principale effetto della emancipa- 
zione (art. 220, 305 e 306). 

Il minore emancipalo non è più sottoposto al diritto di custodia e di 
correzione del genitore e del tutore e consiglio di famiglia, (221, 222 
223, 278, 279, 280.) 

Ha un domicilio proprio e di sua scelta, non quello del genitore o 
del tutore (art. 18). 

È libero nella scelta della sua dimora, potendo abbandonare P abita- 
zione paterna o quella destinatagli dal padre o dal consiglio di fami- 
glia (art. 221, 278). 

È libero nella scelta dello stato e della professione che crede ab- 
bracciare (278) ; 

Ma circa lo stato coniugale, e quello di adozione conserva P antica 
dipendenza (63, 208 e 209). 

Quanlo al patrimonio il minore emancipato acquista una capacità as- 
soluta e perfetta per gli atti di semplice amministrazione ; acquista 
una capacità relativa imperfetta per certi atti di una disposizione in- 
diretta di capitali, e conserva V originaria incapacità anche assoluta e 
perfetta per tutti gli atti di disposizione diretta dei suoi beni. 

In ogni modo l'emancipato non ha la incapacità del minore semplice, 
né la capacità del maggiore , ma ha una semi-capacità per uno stato 
medio tra il minore ed il maggiore. 

Per gli atti di semplice amministrazione P emancipalo è considerato 
come maggiore : può dunque esercitare P attività sua giuridica , senza 
il bisogno del consenso altrui o del concorso di altre formalità. 

Sono atti di semplice amministrazione : 1 • quelli che propriamente 
diconsi di amministrazione, cioè affitti, esazioni di rendite e pagamenti 
di annualità; 2. la conservazione dei diritti e dei beni proprii. Può 
locare i suoi beni rustici ed urbani, ma per una durata non eccedente 
i nove anni (art. 1572). Se la durata fosse maggiore dei 9 anni, la 
locazione sarebbe riducibile. 
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La rinnovazione dell'affitto per le leggi abolite non poteva valida- 
mente contrattarsi più di (re anni prima di spirare la locazione cor- 
rente dei beni rustici e più di due anni prima la locazione delle case; 
era questo divieto prescritto formalmente dall'art. 1564 LL. CC. il 
quale applicava alle locazioni dei beni dei minori le norme stabilite 
per le locazioni dei beni delle donne maritate comprese negli art. 
1400, 14<M. 

Nel codice vigente non è stata ritenuta la disposizione dell'art. 
1563 delle LL. CC, e quella formulata negli art. 1400 e 1401 delle 
stesse LL. CC. è modificata, come appare dall'art. 1417 che si rife- 
risce all'articolo 493. Quindi vi sarebbe quistione sul tempo della rin- 
novazione degli affitti. 

Però questo dubbio proposto non ha importanza nella sua applica- 
zione; la durata detya minor'età dopo Ja emancipazione. non può ecce- 
dere i 3 anni pel maschio ed i 6 per la donna, quindi una volta. eser- 
citata la facoltà di affittare per 9 anni , non si potrebbe rinnovare 
cosi subito, senza offendere i principii e le norme di uso e di consue- 
tudine sulla rinnovazione degli affitti. 

11 minore emancipato può riscuotere rendite, pigioni, ostagli, interessi, 
annullila e prestazioni di ogni sorte, rilasciandone quietanza, ma deve 
riscuoterle a misura delle scadenze e non con anticipazioni, poiché allora 
riscuoterebbe capitali quasi divorando le risorse dell'avvenire, e farebbe 
un contratto di locazione che esce dalle condizioni ordinarie caratteri- 
stiche e proprie della locazione. 

Per una simile percezione non più di rendite , ma di capitali , ve- 
dremo che è necessario il consenso del curatore che completa la in- 
capacità del minore emancipato. 

Può vendere senza formalità le prestazioni ricevute in derrate o 
frutti, come se fossero contanti: deve poter disporre delle rendite sue, 
sia che le ricevesse in somme, sia che le ricevesse in derrate. 

Può anche fare validamente i pagamenti di pesi ed annualità cosi 
verso lo stato, come verso i privati. 

Circa poi alla conservazione dei diritti e beni propri, l'emancipato può 
da sé solo fare sugli stabili tutte le riparazioni di manutenzione, , i 
lavori d'imraegliamenlo ed altre innovazioni, che non eccedono i carat- 
teri di semplice amministrazione. 

Può esercitare tutti gli alti conservatorii, vale a dire, rinnovare ed 
interrompere iscrizioni, fare sequestri, protesti, opposizioni esimili. 

Può infine sostenere una lite, transigere o far compromesso limita- 
tamente però agli-atti della semplice amministrazione, altrimenti avrebbe 
bisogno di usare quelle formalità che sono stabilite per la validità 
degli altri atti i quali eccedono Ja. semplice amministrazione. 
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B. Per gli atti che implicano aria disposizione indiretta dei capitali 
appartenenti al suo patrimonio, l'emancipato ha una capacità relativa 
ed imperfetta, potendo cioè esercitarli colPassistenza del curatore. 

Un primo atto di questa seconda serie è la ricezione del conto deUa 
precedente amministrazione. 

Sciolta la patria potestà e la tutela col fatto della emancipazione e 
P amministrazione passando al minore , questi deve ricevere il conto 
dal precèdente amministratore. 

L'esame de' conti non racchiude carattere di disposizione, ma nep- 
pure si mantiene fra i limiti di una semplice amministrazione; da esso 
può sempre derivare una indiretta disposizione, almeno per transazio- 
ne: perciò è stabilito nell'art. 316 che il conto della precedente am- 
ministrazione sarà dato al minore assistito dal suo curatore. 

L'art. 4Q3 delle II. ce. parlava di conti della tutela, ora si fa parola 
della precedente amministrazione la quale può essere tanto di tutela , 
quanto della patria potestà in certe ipotesi, come può desumersi dagli 
art. 229, 232, 233, 234, 238 e 239. 

Atto di questa stessa serie è la esazione di un capitale, ossia di una 
somma pagata non a titolo di annualità, d'interessi, di frutti o di go- 
dimento. Le somme che rivestono il carattere di capitale fantio parte 
del patrimonio e quindi devono essere conservate, rimettendole a fruttare 
con un novello impiego. L'assistenza perciò del curatore si estende a sor- 
vegliare tanto la ricezione del capitale, quando il successivo reimpiego 
idoneo. E poiché la forma dell'art. 3i8 del codice è differente da 
quella dell'art. 405 IL ce. abolite, e tale da ritenere come necessaria 
al pagamento la condizione dell'idoneo impiego, non si potrebbe accet- 
tare l'antica massima di considerarsi validamente liberato il debitore 
che restituisce il capitale al minore emancipato assistito dal suo cu- 
ratore, ma dovrebbe fare il suo pagamento condizionato. L'art. 405 
11. ce. divideva le due operazioni della restituzione dal capitale e del 
reimpiego, e separava eziandio le due sorveglianze che doveva eser- 
citare il curatore nelle due distinte e separate operazioni ; ma oggi 
l'art. 318 confonde e riunisce in una le due operazioni , sottoponen- 
dole alla condizione dell'idoneo impiego ed alla sorveglianza del cura- 
tore, di modo che la operazione del pagamento non solo è soggetta 
alla formalità dell' assistenza del curatore , ma anche alla condizione 
dell'idoneo impiego, la quale dovrebbe adempiersi dal pagatore ed ap- 
provarsi dal curatore. 

Un'ultima serie di atti di questa specie è composta da quelli detti 
giudiziali che si devono compiere dall'emancipato nella qualità o di 
attore o di convenuto in, un giudizio. 

Per esercitare simili atti e diremmo meglio , per attivarsi giuridi- 
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camente in lite, ha bisogno del concorso e dell'assistenza del curato- 
re (art. 318). 

Però la forma di questo articolo pure ha variato molto da quel'a 
dell'art. 405 delle abolite 11. ce. Da questo si distinguevano le azioni 
sopra beni stabili da quelle sopra beni mobili, e la condizione dell'as- 
sistenza del curatore s' imponeva per le sole azioni della prima specie. 
Ora invece il codice civile non fa distinzione e quindi sembra doversi 
ritenere per necessaria l'assistenza del curatore in ogni sorta di litigi, 
siano relativi a stabili, siano relativi a mobili. 

Noi però, sebbene non disconoscessimo il princìpio di non doversi 
distinguere là dove la legge non ha distinto, pure siam di credere 
che una distinzione di liti relative all'amministrazione e di liti relative 
alla proprietà del patrimonio è ammessa dalla legge , come la si può 
rilevare dal confronto degli articoli 317 e 318. Se infatti V emancipa- 
zione conferisce al minore la capacità di fare da sé solo tutti gli atti 
che non eccedano la semplice amministrazione, e non si fa distinzione 
di atti giudiziali o stragiudiziali, è da ritenersi la capacità estesa an- 
che agli atti giudiziali per Io stesso principio di non poter distinguere 
là dove la legge ptfn distingue , e per non vedere rag ir ne alcuna la 
quale giustificasse la eccezione per gli atti giudiziali relativi all'am- 
ministrazione, mentre nel fatto potrebbe molto più facilmente danneg- 
giarsi ed essere indotto in inganno questo emancipato , esercitando 
amichevolmente o convenzionalmente la sua amministrazione, anziché 
giudiziariamente. 

Ma perchè allora il codice italiano ha rinunziato alla distinzione 
delle azioni sopra beni stabili ammessa dalle 11. ce. abolite , se non 
per dichiarare necessaria la condizione dell'assistenza del curatore in 
ogni sorta di litigi? E noi osserveremmo che il codice ha forse rinun- 
ziato a quella distinzione, meno per ammettere come indispensabile in 
ogni lite l'assistenza del curatole, che per evitare una seconda specie 
di quistione. L'art. 405 delle abolite leggi, dicendo che l'emancipato 
era incapace ad instituire un'azione sopra beni stabili nò difendersi 
contro di essa, faceva dubitare se l'emancipato, instituendo un giu- 
dizio sopra beni mobili, circa la disposizione e non circa l'amministra- 
zione, e viceversa, instituendo un'azione sopra stabili, quanto ad am- 
ministrazione e non a disposizione, fosse stato capace nel primo ed 
incapace nel secondo casot Or sappiamo che era ricevuta la massima 
poter l'emancipato instituire giudizi e difendersi contro un'azione relativa 
all'amministrazione cosi del patrimonio mobiliare, come dell'immobiliare, 
e non poter stare in giudizio senza l'assistenza del curatore , quando 
si fosse quistionato non su cose di amministrazione, ma di diritto di 
proprietà o di diritti reali relativi anche a beni mobili: tanto che si vietava 

Di Filippi* — Cod. c(v. Voi. I. *? 
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alF emancipato di promuovere o stare solo in giudizio di divisione dei 
beni mobili. 

Ora il codice italiano ha rimosso questo dubbio, parlando di giudizi 
in generale, senza riferirli né al patrimonio mobiliare né all'immobi- 
liare; e poiché ha già distinte le due serie di atti amministrativi sem- 
plici e di disposizione ed ha ammessa la capacità piena per l'esercizio dei 
primi , e la imperfetta capacità per F esercizio dei secondi , è chiaro 
ehe T emancipato può da sé solo esercitare atti di semplice ammini- 
strazione relativi al patrimonio mobiliare od immobiliare in linea stra- 
giudiziale e giudiziale, mentre é incapace ad esercitare atti che eccedo- 
no la semplice amministrazione siano essi giudiziali o stragiudiziali relativi 
al patrimonio mobiliare od immobiliare. Però questi atti che eccedono la 
semplice amministrazione, o sono di quelli che si possono compiere 
colla semplice assistenza del curatore , come sono il rendiconto della 
precedente amministrazione e la riscossione di capitali, o sono di quelli 
pei quali non basterebbe il consenso del curatore , essendovi bisogno 
anche dell'autorizzazione del consiglio di famiglia o di tutela e della 
omologazione del tribunale. 

G. Per tutti gli altri atti che implicano una disposizione del patri- 
monio sì mobiliare che immobiliare, l'emancipato conserva la incapa- 
cità propria del minore; imperocché qualche volta son necessari! il 
consenso del curatore e l'autorizzazione del consiglio di famiglia o di 
tutela, e qualche altra volta è necessaria pure la omologazione de) 
tribunale. 

Quando trattasi dì alienazioni, di pegni o d'ipoteca dei beni del mi- 
nore, o di prendere danari a prestito, far transazioni, compromessi o 
divisioni in cui il minore avesse interesse , è necessaria la omologa- 
zione del tribunale; quando poi trattasi di altri atti eccedenti la sem- 
plice amministrazione, basterebbe il consenso del curatore avvalorato 
dall'autorizzazione del consiglio di tutela (art. 319, 301). 

D. Cessazione detta semi-capacità accordata al minore emancipalo. 

Se la semi-capacità è accordata sulla dichiarazione di rappresentanti 
la famiglia che constata il fatto di un precoce sviluppo e di una ma- 
turità di senno atti a far assumere dal minore l'amministrazione del 
patrimonio, quando il fatto stesso dell'amministrazione esercitata dal 
minore rivelasse la sua incapacità, si può far cessare il benefizio della 
emancipazione, facendo rientrare l'emancipato sotto la patria potestà 
o nello stato di tutela per rimanervi sino a che non raggiunge l'età 
maggiore. 

Si toglie al minore il benefizio della emancipazione con la delibe- 
razione del consiglio di famiglia o di tutela sulla dimanda del genitore 
emancipante e viverne, o del curatore o di altri che sono autorizzati 
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a convocare il consiglio di famiglia o di tutela per provvedere su 
fatti che interessano il minore (art. 321). 

Questa è la esposizione dello stato di capacità e d'incapacità del mi- 
nore emancipato. Resterebbe la parte relativa all' esercizio dell'atti- 
vità giuridica nei limiti della capacità e della incapacità, la quale sarà 
esposta nella parte speciale dell' opera destinata a trattare non più 
della potenza dell'attività giuridica, ma del suo esercizio: quindi del 
mezzo per completare la imperfetta capacità dell'emancipato e della 
validità o nullità degli atti suoi si tratterà nella teorica dei diritti po- 
teslatici nella parte speciale del corso. 

§ 28. Interdizione, come metzo o segno rivelatore della causa 
d? incapacità de maggiori. 

Nella regola sulla capacità per lo sviluppo delle facoltà mentali 
trovammo una prima parte che proclamava incapace colui che non 
aveva compiti gli anni ventuno, ed una seconda parte che dichiarava 
capace chi li aveva compiti. Delineando poi i limiti di questa capacità, 
trovammo eccezioni speciali e generali alla incapacità del minore, esa- 
minando: 1) i casi determinati nei quali, rimanendo nell'originario stato 
di assoluta incapacità , il minore poteva esercitare certi atti e certi 
diritti determinati; 2) il fatto della emancipazione per cui il minore 
quasi modiflcava il suo stato di assoluta in relativa incapacità, poten- 
do genericamente attivarsi non per speciali atti, ma genericamente per 
tutti gli atti di semplice amministrazione. 

Delineando poi i limiti della capacità del maggiore, esaminammo le 
eccezioni speciali e determinate della sua capacità vedendo quali atti 
non poteva compiere pur rimanendo nello stato primitivo di maggiore ca- 
pace. Resterebbe ora a fare l'esame dell'eccezioni generali e propria- 
mente quelle che cambiano lo stato del maggiore. Quest'eccezioni sona 
due la interdizione e la inabilitazione; la prima cambia interamente , la 
seconda parzialmente lo stato di capacità del maggiore. 

Per ora trattiamo della interdizione, nel § seguente parleremo della 
inabilitazione. 

La capacità assoluta e perfetta del maggiore di età fondavasi, còme 
dicemmo , non nell'età , ma nella presunzione legale dell' arrivato e 
compiato sviluppò delle facoltà mentali. Or, se il fatto speciale si op- 
pone a tale presunzione , per cui , non ostante l' età maggiore di dn 
individuo manca il ragionare ed il volere libero che ordinariamente si 
ottiene dallo sviluppo ordinato delle facoltà mentali, allora deve cessare 
anche l'effetto della presunzione e dichiararsi incapace il maggiore. 

Perciò tutta la teoria della Interdizione si riassume: 4) nel constatare 
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il fatto contrario alla presunzione di legge; 2) nel fissare i limiti della 
incapacità eccezionale e particolare dell'interdetto; 3) nel modo di rivo* 
care la interdizione. 

1. Constatazione del fatto contrario alla presunzione (fi legge. 

II maggiore di età è presuntivamente ritenuto capace, perchè a quel- 
l'epoca si suppone già completo lo sviluppo delle sue facoltà; il mino- 
re emancipato è ritenuto giudizialmente semi-capace , perchè il fatto 
della emancipazione ha constatato lo sviluppo delle facoltà dell* eman- 
cipato avvenuto prococemente. 

Or può succedere che, non ostante la età e la precoce maturità di 
senno, un individuo maggiore od emancipato rilancili del libero ragio- 
nare e volere, non per mancanza di sviluppo, ma per sviluppo disor- 
dinato delle facoltà mentali; nel quale caso , mancando il vero fonda- 
mento della capacità e semi-capacità che era l'uso libero della ragione, 
non si potrebbe ritenere più capace il soggetto di diritto, nò più va- 
lido il fatto giuridico da essolui posto. 

Però questo disordine nelle funzioni della mente può derivare da una 
causa varia o permanente o temporanea. 

Quale si fosse la causa del disordine mentale, V effetto è sempre uno, 
cioè la mancanza del libero ragionare e volere ; e quindi il soggetto 
sconcertato di mente per qualunque causa non esercita validamente 
l'attività giuridica. 

Invece, se la causa considerata nella sua durata fosse permanente 9 
il soggetto di diritto abitualmente disordinato di mente dovrebbe di- 
chiararsi preventivamente capace, mentre che se fosse momentanea, 
k> si dovrebbe ritenere incapace: salvo il diritto ad annullare il fatto 
giuridico posto sotto l' influenza del disordine mentale. 

Quindi la varietà delle specie della causa del disordine mentale non in- 
fluisce a far variare la incapacità del soggetto giuridico; laddove la va- 
rietà di durata della causa influisce a far dichiarare incapace il sog- 
getto giuridico, se è permanente, e Io ritiene capace se è momentanea 
col diritto di provocare la nullità degli atti compiuti sotto la influenza 
della causa di nullità. 

Ecco perchè la causa d' interdizione è il disordine abituale di mente 
per qualsivoglia motivo avvenuto; ed ecco perchè la famiglia dell 9 inter- 
dicendo può soltanto accertare il disordine ed il magistrato con cogni- 
zione di causa deve dichiarare interdetto l'individuo. Vediamo su que- 
sta prima ricerca le varie legislazioni. 

Legislazione Romana. 

Questa non una, ma più. cause d'interdizione ammetteva; tali e*rao 
la prodigalità, il furore, la demenza, l'imbecillità ed anche i difetti di 
corpo, come vedremo nei § seguenti. Che anzi dopo avere spectal- 
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mente trattata una serie di cause particolari, ne ammetteva una generica, 
sintetica, complessiva, la quale riunisce e comprende tutte le altre par- 
ticolari; difatti dopo aver detto dei mentecatti, dei sordi, muti, ecc. dice 
et qui perpetuo morbo laborant et rebus suis superesse non possimi. » 

Però alla classe dei prodighi davosi la vera interdizione come la mo- 
derna , giacché si dichiaravano incapaci i prodighi e preventivamente 
si colpi vano di nullità tutti i fatti giuridici che avrebbero posti dopo 
di essere stati interdetti. Per gli altri, come i furiosi, i mentecatti ecc. 
avevasi la instituz'one di un curatore, ma non una vera interdizione, 
poiché dopo la nomina del curatore gli atti che avessero fatti nei lu- 
cidi intervalli, cioè non sotto la influenza della causa d' interdizione , 
erano dichiarati validi. 

Ulpiano, parlando delle dodici tavole dice cosi « Lege XII tabula- 
rum prodigo interdicitur honorum suorum admirdslraiio y quod moribus 
quidem ab initio introductum est. Sed sdent hodie praetores vel praesides, 
si talem hominem invenerint qui neque tempus , neque finem expensarum 
habet , sed bona sua dilacerando et dissipando profundit, curatorem ei 
dare exemplo .FURIOSI, dunque la interdizione, prima davasi ai soli pro- 
dighi, e quindi si dava il curatore al furioso ed agli altri che dissi- 
pavano il loro patrimonio. 

11 pretore anche interdiceva ai prodighi Y amministrazione e la di- 
sposizione dei loro beni con queste parole: 

« Quando tua bona paterna avitaque nequitia tua disperdis liberosque 
tuos ad egestatem perducis, db eam rem Ubi eaere commercioque in- 
terdico. » 

Della famiglia dell' interdicendo la madre, l'avo, gli agnati ed i co* 
gnati più prossimi avevano il debito di chiedere il curatore sotto pena 
di essere esclusi dalla eredità. Potevano poi chiedere il curatore i co- 
gnati e gli agnati di lontano grado, gli affini , familiari ed amici non 
che precettori e creditori dell' interdicendo. 

In fine il magistrato che poteva dare il tutore dava pure il curato- 
re, ed ex officio, se credeva. 

Legislazione patria. 

Questa ha seguita la stessa dottrina della romana legge in fatto di 
interdizione. 

Legis azione abolita. 

Le cause d' interdizione erano più ed analiticamente esposte , cioè 
imbecillità, demenza, furore abituali (art. 412). 

Constatavano questo fatto, ossia la esistenza della causa d' interdi- 
zione, il coniuge ed il parente sempre, il procuratore del Re in caso 
di furore, però mancando la dimanda del coniuge e dei parenti; in 
caso di demenza e d'imbecillità ed in mancanza di coniuge e parente 
conosciuto dell'interdicendo (413, 414). 
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La interdizione era pronunziata dal Tribunale civile. Chi agiva per 
l'interdizione doveva articolare i fatti, presentare testimoni e dare do- 
cumenti; il tribunale chiedeva parere al consiglio di famiglia dal quale 
erano esclusi quelli che avevano chiesta la interdizione, interrogava Io 
interdicendo, dava provvedimenti anche provvisori all'amministrazione 
del patrimonio ed alla persona e pronunziava la sentenza, dichiarando 
interdetto, o sattoponendo al consolente giudiziario l'infermo. La sen- 
tenza era pubblicata per avvertire tutti dello stato d'incapacità del mag- 
giore e poteva essere oppugnata con appello (art. 415 a 424). 

Legislazione vigente. 

Uniformemente alla teoria esposta nel principio di questa ricerca, il 
codice italiano ammette una sola causa d'interdizione, cioè r abituale in- 
fermità di mente, o come noi dicemmo , il disordine o sconcerto men- 
tale, sia quale si voglia la causa di esso, purché permanente e non 
passaggiera. 

Alla legislazione deve interessare soltanto poter provvedere allo sialo 
delle facoltà mentali di un individuo, il quale non può governare sé 
stesso né amministrare i suoi beni e , come dicevano i romani , qui 
rebus suis superesse non possunt, sia quale si voglia la specie, la deno- 
minazione ed il modo di manifestarsi di questa malattia cerebrale. 

Ed il magistrato chiamato a provvedere deve aver l'occhio alla con- 
dizione dell'interdicendo ed alla necessità di provvedersi, alla incapa- 
cità ed impossibilità in cui trovasi a provvedere da sé ai proprii in- 
teressi, senza fermarsi a valutare e definire il vero stato dell'individuo 
secondo le dottrine mediche e psicologighe per ritenerlo id ; otismo od 
imbecillità, mania, malinconia, demenza o furcre. 

In questa parte il codice italiano ha migliorato ; la sua disposizione 
sulle cause dell'interdizione è sintetica, non analitica , é diretta e so- 
stanziale, non indiretta, accessoria: stabilisce la vera causa unica ed 
immediata della interdizione che é l' abituale infermità di mente che 
impedisce all'individuo di provvedere ai proprii interessi. Questa causa 
deve constatarsi da chi agisce per la interdizione e questa causa deve 
verificare il magistrato chiamato a dichiarare la interdizione ( art. 324 
cod. civ.). 

Circa le persone da intendirsi il codice italiano ha fatto una dispo- 
sizione più logica e più provvida di quella delle 11. ce. abolite. 

Queste indicavano soggetti alla interdizione solamente i maggiori di 
età affetti dalla infermità mentale, non provvedeva per i minori pros- 
simi a divenire maggiori, né per i minori emancipati. 

Questi sono dichiarati semi-capaci e quindi , se dopo la emancipa- 
zione s' infermano mentalmente , devono non ricadere sotto la patria 
potestà o tutela di minori, ma essere dichiarati interdetti. Quelli pei 
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prossimi a divenire maggiori, si rivelano uno stato di mentale infer- 
mità abituale, devono prima che divenissero maggiori, dichiararsi in- 
terdetti per passare dalla incapacità del minore a quella propria del- 
l' interdetto. 

Il codice italiano ha preveduta la possibilità della interdizione nel 
maggiore , nel minore emancipato e nel minore semplice prossimo a 
divenir maggiore (art. 324 325). 

Circa le persone che possono annunziare e constatare il fatto che dà 
luogo alla interdizione, il codice italiano ha indicato in prima linea i 
componenti la famiglia coi quali è in immediata e continua relazione 
F interdicendo, come sarebbero i coniugi ed % congiunti : in seconda li- 
nea poi ha indicato il pubblico ministero direttamente e qualunque cit- 
tadino indirettamente, senza limitazione e condizione veruna (326). 

Nella parola congiunto si comprende qualunque parente, e con la pa- 
rola coniuge si dà il diritto speciale a promuovere la interdizione a co- 
lui col quale l' infermo continuamente è a contatto. 

Finalmente il pubblico ministero è facultato a promuovere la interdi- 
zione ex officio in qualunque ipotesi o senza condizione; imperocché la 
società vuole il benefizio della interdizione accordato principalmente 
air infermo ed indirettamente ai parenti: ora polendo avvenire che pa- 
renti od estranei avessero interesse e ragioni di non far interdire 
V infermo, si negherebbe per volere di pochi interessati, un beneficio 
all' incapace ed un mezzo di assicurazione del patrimonio al rimanente 
della famiglia ; quindi si è facultato il pubblico ministero a fare istan- 
za per la interdizione in qualunque caso. Ma, siccome il pubblico mi-, 
nislero potrebbe da sé conoscere lo stato di tutti gl'infermi per agire, 
specialmente quando dalla famiglia si ha l'interesse di nasconderlo, 
cosi ogni cittadino può informando privatamente, e così indirettamente 
chiunque, o amico o semplice cittadino potrebbe promuovere la inter- 
dizione, riferendone al Procuratore del Re. 

Quanto al magistrato competente ed al procedimento a tenere per 
constatare il fatto della infermità mentale per ottenere la dichiarazione 
d'incapacità, la legislazione italiana provvede con l'art. 327 del codice 
civile e con gli art. 836 a 844 del codice di procedura civile. 

11 magistrato competente a verificare la infermità mentale è il tri- 
bunale civile del domicilio dell' interdicendo (art. 327 cod. civ. e 336 
pr. civ.). 

Si annunzia il fatto della infermità con un ricorso in cui si espon- 
gono per articoli i fatti e le circostanze che rivelano lo stato infermo, 
s' irifticano i testimoni informati e i documenti che si alligano (art. 836 
cod. di proc. vie). 

Il tribunale provvede sul ricorso in camera di consiglio sentito pri- 
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ma il pubblico ministero, e, trovando fondato il ricorso, ordina la coa- 
vocazione del consiglio di famiglia o di tutela per dare il suo parere; 
in seguito il presidente con decreto fissa il giorno e V ora per proce- 
dersi all' interrogatorio dell* interdicendo al quale devesi notiGcare per 
citazione copia del ricorso e del decreto : l' interrogatorio si esegue in 
camera di consiglio o nel luogo ove trovasi V interdicendo impedito a 
trasferirsi in camera di consiglio, nella quale ipotesi il presidente de- 
lega un giudice assistito dal pubblico ministero. Dell' interrogatorio 
si fa processo verbale nei modi e con le formalità designate dall'art. 
838 (ast. 327 cod. civ. e 836, 837 e 838 cod. di proc. civ.). 

Coloro che hanno promossa V interdizione non possono far parte del 
consiglio di famiglia o di tutela né assistere alle deliberazioni , sino a 
che non sia pronunziata sentenza diffinitiva ; possono però essere in- 
tesi per dare schiarimenti al consiglio (327 cod. civ.)., 

Se il convenuto non si presenta o non risponde all' interrogatorio, 
il tribunale darà quei provvedimenti che erede; e dopo V interrogato- 
rio polla nominare un curatore temporaneo e provvisorio che prendes- 
se cura della persona e del patrimonio dell' infermo (art. 828 cod. civil. 
ed art. 839. cod. di proc. civ.). 

Può anche ammettersi la prova per testimoni onde constatare i fatti 
relativi alla infermità. A questo esame non può intervenire il con 
venuto; ma possono intervenire il procuratore e 1* avvocato o il cu- 
ratore provvisorio; il pubblico ministero deve intervenirvi (art. 840 
proc. cid.)- 

La sentenza pronunziata dal tribunale è appellabile; l' appello o è 
proposto da chi agi per la interdizione, intimandolo al convenuto, o è 
proposto dal convenuto anche senza T assistenza del curatore (art. 841 
proc. civ.). 

La sentenza passata in giudicato deve essere spedita a tutte le can- 
cellerie dei tribunali per essere trascritta in appositi registri ed affissa 
nella sala pubblica di aspetto (art. 844. proc. civ.). 

II. Limiti della incapacità eccezionale e particolare dell'interdetto. 

11 maggiore e il minore emancipato interdetti sono assimilati ai mi- 
nori semplici; quindi hanno una incapacità assoluta e perfetta — sono 
in uno stato di tutela, come quello dei minori semplici e dipendono dal 
tutore, cosi nella persona, che nel patrimonio (art. 329). 

La loro incapacità è come quella dei minori semplici; preventiva, 
perchè anticipatamente sono colpiti di nullità tutti gli atti che si andranno 
a compiere nell'esercizio della loro attività giuridica a cominciare dalla 
sentenza che ha pronunziata |a interdizione o dalla nomina dell'ammi- 
nistratore provvisionale (art. 328 e 335 cod. civ.). 

III. Modo di rmcare la, wtordjaione* 
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La cessazione della causa <T interdizione autorizza quegli stessi, che 
erano abilitati di promuoverla, a dimandarne la rivocazione. 

Quindi si ripete in senso inverso tutto ciò che è stabilito per otte- 
nere la interdizione. 

Qualunque parente, il coniuge ed il pubblico ministero fanno ricorso 
al tribunale civile chiedendo la rivocazione della sentenza <f interdi- 
zione — Il consiglio di famiglia o di tutela è chiamato a vigilare 
sulla continuazione o sulla cessazione di detta causa, e nella seconda 
ipotesi la può dichiarare in una sua deliberazione, che per mezzo del 
pretore verrà trasmessa al Procuratore del re. 

La sentenza che rivoca la interdizione è pure appellabile per cura 
di chi aveva diritto a promuovere la interdizione, e per cura di quei 
componenti del consiglio di famiglia o di tutela che espressero avviso 
contrario alla revoca. Anche queste sentenze devono essere pubblicate 
nel modo stesso con cui si pubblicano le sentenze d' interdizione (art. 
338 cod. civ. e 842, 843 e 844 proc. civ. ). 

Questa è la parte dichiarativa della incapacità del maggiore inter- 
detto , nella quale si considera il soggetto di diritto nello stato di 
quiete; resta a trattare la parte complimentaria della incapacità dell' in- 
terdetto, nella quale il soggetto giuridico si esamina nello stato di mo- 
vimento e di attività giuridica , vedendo con quali mezzi giuridici 
si dà complemento alla incapacità e quale è la validità degli atti con- 
chiusi con e senza il complemento giuridico. Questa seconda parte 
sarà trattata nel suo posto logico, cioè nella parte speciale che regola 
la personalità giuridica in movimento , e propriamente nella teorica 
dei diritti potestatici. 

§ 29. Inabilitazione, come mezzo o segno rivelatore della causa 
di semi-capacità de 9 maggiori. 

V inabilitazione è la emancipazione in senso inverso. L' emancipa- 
zione è eccezione alla incapacità del minore ; la inabilitazione forma 
una eccezione alla capacità del maggiore. L' emancipato per maturità 
di senno superiore alla sua età e quasi eccezionale acquista una semi-ca- 
pacità -, l'inabilitato per una debolezza di mente non ordinaria e con- 
traria alla sua età acquista una semi-capacità. Sicché la emancipa- 
zione e la inabilitazione son simili come eccezioni alla regola della 
capacità e della incapacità ; ma differiscono in ciò che la emancipa- 
zione forma eccezione alla regola d' incapacità , e la inabilitazione 
alla regola di capacità : quella si fonda sulF eccesso e questa sul di- 
fetto di senno. 

La inabilitazione differisce pure dalla interdizione , come differisce 
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la parte dal tutto. 11 fondamento" della interdizione è il disordine o 
sconcerto mentale; quello della inabilitazione è la debolezza di mente — 
il disordine mentale è privazione di ragione, la debolezza di mente è 
mancanza di avvedutezza e prudenza nel ragionare. 

La causa d' inabilitazione è pure unica come quella della interdizio- 
ne: essa è la debolezza di mente. Tutte le speciali cause si riducono 
e sono assorbite nel!' unica causa fondamentale della inabilitazione , 
come svilupperemo da qui a poco. 

Anche la teorica della inabilitazione si compone , come quella della 
interdizione di tre ricerche: i. Accertamento della causa di inabilita- 
zione, 2. Limitazione della capacità dell' inabilitato, 3. Modo di rivo- 
care la inabilitazione. 

1. Accertamento della causa d' inabilitazione. 

Legislazione romana e patria. 

I romani alla debolezza di mente ed alla mancanza di avvedutezza e 
di prudenza, come avveniva nell'uomo affetto da prodigalità, davano il 
curatore e provvedevano con la interdizione. Ugualmente era disposto 
nella legislazione patria la quale in fatto d' interdizione seguiva la dot- 
trina romana. 

Legislazione abolita. 

Le 11. ce. die seguirono il codice francese , ammettevano la neces- 
sità di provvedere qualche volta non al difetto assoluto di ragione , 
ma alla debolezza di mente , e quindi facultarono il tribunale a dare 
un consulente giudiziario ad un individuo nel quale , se non avesse 
scorto disordine mentale nella istruzione della causa d' interdizione , 
vi aveva però notata una fragilità o debolezza di mente : in questo 
modo non si toglieva interamente la capacità all' individuo e neanche 
si permetteva che avesse sciupato o distrutto capricciosamente un pa- 
trimonio necessario per sé e per la famiglia (art. 422 11. ce). 

A questa categoria di deboli e fragili di mente annoverava i pro- 
dighi i quali , sebbene non disordinati di mente , erano cosi fragili 
e deboli nel ragionare che non davano alle cose proprie la stima 
giusta , né giungevano a prevedere le conseguenze dell' abuso delle 
loro sostanze. 

Sono queste le due cause della inabilitazione moderna , simile al 
consulente giudiziario di allora, le quali si possono riunire in una sola; 
perchè il prodigo in fine dei conti non è che una specie di quelli che 
rivelano nella ,loro condotta fragilità e debolezza di mente. 

II modo di accertare questo stato delle funzioni mentali e quello di 
dichiararlo erano simili a quelli indicati per la interdizione. 

Legislazione vigente. 

Il codice italiano ha riuniti in uno art. 339 i due separati art. 422 
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e 436 delle LL. GG. ed ha intitolato Inabilitazione P instituto del con- 
sulente destinato dal giudice. 

Però al debole di mente in genere od al prodigo debole di mente 
in ispecie ha pure accoppiata altra specie di deboli di mente , quali 
sono il sordomuto ed il cieco dalla nascita, cui ha dichiarati per pre- 
sunzione di legge inabilitati, ma atti ad essere dichiarati abili dal tri* 
bunale ( art. 340 cod. civ. ). 

Quest'ultima specie d'infermi, quantunque affetti da malattia di cor- 
po , pure ne risentano per ispecialità della malattia nella parte delle 
.facoltà mentali. Difatti il sordo muto ed il cieco dallg nascita sono pri- 
vi di organi importanti ed interessanti per lo sviluppo delle idee e 
quindi nelle conseguenze risentono di questo vuoto anche nella espli- 
cazione della loro intelligenza. Non così è a dirsi de' sordi o muti e dei 
ciechi non dalla nascita, i quali han potuto sviluppare e perfezionare 
il loro intelletto. 

Fermandoci adunque alla prima parte dell' art. 339, troviamo il ge- 
nere delle speciali cause d' inabilitazione che si pone nella fragilità , 
pochezza e debolezza di mente ; nello stesso articolo poi e nel seguen- 
te troviamo, come specie del genere, la prodigalità, il sordo-muto ed 
il cieco dalla nascita. 

Circa le persone che possono promuovere la inabilitazione, il magi- 
strato competente a dichiararla e la procedura si applica quanto si è 
detto per la dichiarazione d* interdizione, (art. 339 cod. civ. art. 836 , 
841, 842, 843, 844, proc. civ.) 

II. Limitazione della capacita deW inabilitato. 

Dicemmo che l'inabilitato è simile all'emancipato nella estensione della 
capacità e nell' essere la inabilitazione, come la emancipazione, ecce- 
zione alla regola di capacità o d' incapacità, quantunque in senso in- 
verso, derivando la emancipazione da eccesso d'intelligenza e la ina- 
bilitazione da difetto. 

Quindi tutta 1' attività giuridica la quale eccede la semplice ammini- 
strazione e diviene anche indiretta disposizione , non produce effetti 
giuridici, né è valida, se nel movimento non si fa accompagnare dal 
consenso del curatore (art. 339 Cod. civ.). 

La differenza tra P incapacità dell' emancipato e dell' inabilitato sta 
in ciò che questo non ha bisogno per completarsi nella persona giuri- 
dica di altro che del semplice consenso del curatore, mentre l'eman- 
cipato ha bisogno pure del parere del consiglio di famiglia e dell'omo- 
logazione del tribunale. 

III. Revoca dell 9 inabilitazione. 

Il modo per rivocare la dichiarata inabilitazione è simile all' altro 
con cui si revoca la interdizione. Si vegga P art. 342 cod. civ. e tut- 
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ti gli articoli che trattano della procedura sulla interdizione e sulla ina- 
bilitazione. 

Quanto poi alla parte che tratta del complemento della persona giu- 
ridica dell'inabilitato e che valuta gli atti da costui eseguiti, noi la collo- 
cheremo nella parte speciale del corso e propriamente nella teorica dei 
•diritti pò testatici. 

§ 30. Infermità' di corpo come mezzo o segno rivelatore della causa 
di restrizione della capacità d? maggiori. 

Se le funzioni delle facoltà corporee non possono essere dirette e 
dominate dallo spirito, perchè sono in uno stato di malattia, certe volte 
l'infermo risente nelle funzioni della mente le conseguenze dell'infermità, 
e certe altre è nella impossibilità di adempire condizioni indispensabili 
per la validità di atti giuridici e di compiere certi doveri, o di difen- 
dere i propri diritti. 

Se la infermità di corpo influisce sullo spirito in modo da inceppa- 
re lo sviluppo delle facoltà mentali , allora senz' attendere più ali 9 in- 
fermità di corpo, si guarda alla debolezza e fragilità di mente , di- 
chiarando inabilitato il paziente, come abbiamo visto accadere dei sor- 
di-muti e ciechi dalla nascita (art. 340 Cod. civ.) 

Ma quando le facoltà mentali restano nella loro integrità e senza 
trovare un 9 impedimento nell'infermità del torpo, compiono il loro svi- 
luppo ordinario, allora, invece di avere una generale limitazione della 
capacità, si ha una semplice restrizione limitata a pochi atti. 

Di questa speciale restrizione di capacità intendiamo qui ragionare. 

Legislazione romana. 

Gl'imperfetti nel loro fisico , o avevano un difetto (vitium) , od una 
infermità (morbus). 

II difetto, o vizio , quanto era perpetuo , come nei sordi-muti , nei 
ciechi , negl' impotenti spadones , castrati , eunuchi , thalsiae o thlibiae, 
produceva la incapacità ristretta all'attività di certi atti , come al ma- 
trimonio od a far da testimoni od a compiere certi contratti. Quando 
poi il difetto o vizio tuttocchè passaggiero, come la podagra od altra 
malattia di cui parla il L. 10 tit. 50 Ut. 50 Cod. qui morbo se excu* 
sant, era tale che inceppava la libera attività della vita, si godeva 
qualche privilegio. 

Legislazione patria. 

Questa non ha fatto altro che seguire interamente la dottrina roma- 
na su questo particolare. 

Legislazione abolita. 

Questa limitava la capacità degl'infermi, come il sordo-muto che non 
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sapeva scrivere non potendo accettare la donazione si nominava un cu- 
ratore (ari. 860 LL. CC); colui che non poteva leggere non era ca- 
pace a fare testamento mistico (904) e finalmente colui che non poteva 
parlare, ma sapeva scrivere doveva adempire certe formalità per fare 
il testamento mistico (905). 

Accordava privilegi in certe circostanze: come la dispensa dalla tu- 
tela (art. 356) e quella delle formalità testamentarie (308). 

Li garentiva dai profitti che potevano trarre dal loro stato di infer- 
mità , come è preveduto dagli art. 825, 1847. 

Finalmente assicurava loro una protezione ed un adempimento di 
cure e di sollievo nel loro stato, qualificando privilegiate le somme che 
si erogavano per essi (art. 1873, 299 e 433). 

Legislazione vigente. 

Restringe la capacità in certe infermità: come l'impotenza manifesta 
e perpetua rende incapace l'uomo al matrimonio (art. 107); il non po- 
tere scrivere o leggere muta le formalità testamentarie (art. 784 785 
786 787). 

Accorda privilegi o dispense da impegni giuridici (art. 273 800). 

Assicura finalmente protezione e li soccorre con qualificare privile- 
giate le somme adoperate per loro sollievo (art. 1956). 

Nel corso della parte speciale avremo occasione di far parola spesso 
spesso di limitazioni alla capacità per fatto di dimostrata infermità di 
corpo. 

§. 31. Famiglia, terza causa modificatrice della personalità o 
capacità giuridica delle umane individualità. 

Parenti ed Affini. 

Finora abbiamo esaminate le due prime cause modificatrici della per- 
sonalità o capacità giuridica, cioè la sessualità e lo sviluppo delle facol- 
tà spirituali e corporee, le quali ci davano le distinzioni di maschi e fe- 
mme, di maggiori 9 minori, emancipati, interdetti, inabilitati, sani ed in- 



Erano queste le causo che noi chiamammo intrinseclie, perchè si tro- 
vano nelPindividuo indipendente da ogni relazione con altri esseri. Mo- 
dificano la esistenza umana quanto modo di essere dell'individuo in sé 
stesso considerato e non per relazioni che può avere con altri. 

Ora comincia lo svilupppo delle altre cause che noi dicemmo estrin- 
seche, perchè consistono in tante relazioni diverse che ha l'individuo 
con gli altri esseri , esercitanti influenza a modificare variamente la 
esistenza. 
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Per studiare le prime cause non si doveva uscire fuori dell'individuo, 
per studiare queste altre cause è d'uopo riferire F individuo agli altri 
esseri e considerarlo dal. punto di vista della relazione che ha con quelli 
per determinare la sua maniera d'essere. 

Di coleste relazioni le più importanti sono quelle che stringono l'in- 
dividuo agli altri simili , come membro dei vari centri di colleganze 
umane che sono la famiglia, il comune, la provincia e lo stato (§ 24). 

Il centro minore di colleganze umane è la famiglia racchiusa nel co- 
mune, centro più vasto, che è compreso nella provincia come questa 
è compresa nello stato. 

Ciascuna delle relazioni che ha l'individuo con questi diversi centri 
di colleganza delinea e determina il modo diverso di essere e quindi 
fa variare la sua capacità; noi studiandole separatamente, attenderemo 
a rilevare principalmente la influenza esercitata da ciascuna causa per 
far variare la capacità giuridica. 

Legislazione Romana. 

11 concetto della romana famiglia è duplice: uno vastissimo che espri- 
me quanto è riunito e soggetto al potere giuridico di un civis romanus 
secondo il ius quiritium: un 9 altro meno vasto che abbraccia le sole 
persone soggette alla poteslas, manus, e mancipium del cittadino roma- 
no. Quindi una volta familia significava ciò che si dichiarava nel censo, 
persone e beni : un'altra volta familia ha significato le sole persone 
ligate e dipendenti dalla potestà di un cittadino romano, chiamato prnh 
ceps familiae. 

Il lignme che univa giuridicamenie i membri della stessa famiglia 
era pure duplice: civile e naturale, di agnazione e di cognazione: quella 
ha per fondamento la patria pote&as, questa la generazione: quella strin- 
ge fra loro gli agnati per un vincolo artificiale e giuridico , questa 
stringe cognati fra loro per un vincolo naturale di sangue. 

Se il fondamento dell* agnazione era la patria potestà , si dicevano 
agnate tutte le persone che si trovavano, o si erano trovate, o avreb- 
bero potuto trovarsi soggette alla potestà patria del medesimo princeps 
familiae. Quindi erano agnati due figli di un genitor vivente, due fra- 
telli ai quali è morto il genitore ed anche due sorelle delle quali una 
fosse nata dopo la morte del padre comune. 

Si stabiliva il vincolo di agnazione con i modi stessi con cui si sta- 
biliva la patria potestà, cioè con la procreazione da giuste nozze, con 
l'adozione e con la legittimazione. Si rompeva poi il vincolo di agna- 
zione con gli stessi modi coi quali si scioglieva la patria potestà, cioè: 
con la emancipazione del figlio, colla professione di vestale, con l'ado- 
zione che ligava l'adottato ad altra famiglia. 

Il fondamento della cognazione era la generazione: quindi erano co- 
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gnate quelle persone delle quali Puna era generata dall'altra o pure en- 
trambi erano generate da una terza. 

Se la generazione avveniva nelle giuste nozze , ossia da un matri- 
monio contrattato per mezzo del connubium, la parentela di cognazione 
chiamavasi legittima, se avveniva fuori matrimonio , si diceva illeg- 
ittima. 

Qualche volta si univano i due vincoli di agnazione e di cognazione 
nella medesima persona, come quando l'agnazione si fondava sulla pa- 
tria potestà stabilita per la procreazione in legittime nozze. Qualche 
altra volta si aveva il solo vincolo di agnazione, o quello solo di co- 
gnazione: viceversa tra l'adottato ed il padre adottivo esisteva il solo 
vincolo di agnazione. 

Nella storia del diritto romano questa doppia parentela ha avuta 
varia importanza. Nell'antica legislazione la parentela di agnazione era 
esclusivamente ammessa come base fondamentale di tutti gli effetti 
giuridici che dipendevano dalla parentela e la parentela di cognazione 
predominava nei soli rapporti di unioni matrimoniali. 

Ai tempi della repubblica i cognati che prima erano esclusi dalla 
successione vi furono chiamati in concorso con gli agnati; sebbene in 
una quota minore. 

Posteriormente alla repubblica si è sempre cercato di surrogare alla 
parentela di agnazione quella di cognazione per regolare i rapporti giù* 
ridici che fondavano la loro esistenza sulla parentela. 

Infine Giustiniano riconobbe un completo predominio della cognaiio 
sxAl'agnatio, la quale scomparve interamente dalla legislazione. 

Ecco perchè trovasi fatto sviluppo speciale della cognatio e non del- 
YaffnatiOy la quale nel diritto giustinianeo conservò solamente un'impor- 
tanza storica. 

Gli effetti giuridici della parentela variano si per la specie che per 
il grado di essa. 

Le specie sono due : parentela nella linea retta e parentela nella 
linea transversale. Le persone delle quali V una proviene dell'altra im- 
mediatamente o mediatamente sono parenti in linea retta. Quelle poi 
che discendono da un terzo sono collaterali, o parenti in linea obliqua. 

Li linea retta è discendentale o ascendentale secondo che dall' autore 
si discende alla prole, o pure da questa si ascende all'autore. 

Quindi discendenti in linea retta sono: filius, filia; nepos, neptis; pro- 
nepos, proneptis; abnepos, abneptis ; trineptis ; gli altri di grado inferiore 
dicevansi posteriores. 

Ascendenti poi erano; pater f mater;am$, ama; proavus, proavia; abavus 
abavia; atavus, atavici; triavus, triavia; gli altri di grado superiore di- 
cenvansi maiares. 
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Collaterali erano; frater et sorar ed i loro tìgli, nepotes, pronepotes, 
abnepote$i patruus, amila; avunculus, matertera etc. 

Il grado della parentela è formato dalla maggiore e minore distanza 
delle persone congiunte fra loro. Le distanze sono chiamate graàus 
per i quali è d'uopo passare per ascendere o discendere da una perso- 
na all'altra. 

Ogni generazione forma un grado; quindi due persone sono di tanti 
gradi congiunte fra loro, quante generazioni furono necessarie per for- 
mare la loro parentela: tot sunt padus, quot sunt generationes. 

Nei discendenti il figlio è in primo grado; il nipote in secondo grado. 

Negli ascendenti il padre forma il primo grado, l'avo il secondo; nei 
collaterali i fratelli sono in secondo grado, i nipoti cogli zii in terzo grado. 

Oltre la parentela di cognazione vi è quella di affinità che è forma- 
la dal ligame che per mezzo del matrimonio si stabilisce tra i due 
sposi o tra uno di essi e i parenti dell' altro. 

Quindi la cognazione di un coniuge diviene affinità dell'altro, ma 
non divengono affini i parenti dell'uno coi parenti dell'altro. Questa 
parentela dura quanto il matrimonio. I gradi suoi son quelli stessi della 
parentela. 

Essa però non esercita molta influenza sui diritti delle persone, ec- 
cetto quella di essere d' impedimento al matrimonio, o di causa di ob- 
bligo degli alimenti. 

Legislazione patria 

Prima del 1809 si seguivano le norme della legislazione romana circa 
la parentela, quando essa influiva sulla capacità a succedere; si segui- 
vano poi le norme dettate dalla legge canonica, quando poteva essere 
d' impedimento al matrimonio. 

La legge canonica nella linea retta computa i gradi di parentela come 
il diritto romano; ma nella linea collaterale distingue la linea uguale 
dalla disuguale. Nella uguale linea collaterale distano i due parenti fra 
loro in quanti gradi distano dal comune stipite; nella disuguale poi 
distano fra loro per quanti gradi dista il più lontano dello stipite co- 
mune; quindi per ragione civile dista il fratello dalla sorella per due 
gradi, per ragione canonica ne dista per un solo grado; il nipote per 
ragion civile è parente con lo zio in terzo grado, per ragion canonica 
lo è in secondo grado. 

Legislazione abolita 

Il grado anche era sinonimo di generazione (656 II. ce.) 

La linea era una serie di gradi o di generazioni; distinta in linea 
retta e trasversale : e la linea retta suddivisa in ascendentale e disceo- 
dentale (657 II. ce). 

Il computo dei gradi si faceva con la stessa regola della legge ro- 
mana applicata alla linea retta e traversale (art. 658 e 659). 
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Legislazione vigente 

II nuovo codice, a differenza degli altri codici aboliti meno dell' au- 
striaco, colloca nel primo libro la teorica generale sulla parentela, la 
quale era in quegli altri codici fusa nella teoria della successione. 
L' attinenza della parentela con la successione è una delle relazioni, 
ma non la più importante certamente. 

E poiché le attinenze possono essere diverse e più o meno importanti 
secondo i diversi istituti ai quali si riferisce, cosi noi P abbiamo collo- 
cata nella parte generale positiva. 

Il nuovo codice ha pure formulata la definizione della parentela che 
fa consistere nel vincolo esistente fra le persone che discendono da 
un comune stipite (art. 48 Cod. Civ.). 

Limita pure la estensione di questo vincolo 9Ìno al decimo grado, 
oltre il quale non esiste parentela (art. 48). 

La identità del grado con la generazione è più esplicita nel nuovo 
codice. Infatti la prossimità della parentela si fa derivare dalla serie 
delle generazioni e quindi ogni generazione è denominata grado (art. 
49 Cod. civ.). 

Anche la linea rappresenta una serie di gradi. Si riconosce la linea 
retta e collaterale; in quella i parenti discendono 1' uno dall' altro : in 
questa, se hanno uno stipite comune, non discendono P uno dall' altro. 
La linea retta è distinta in ascendente e discendente, secondo che dalla 
prole si ascende agli autori, o viceversa, dall' autore si discende alla 
prole (art. 50 Cod. c[v.). 

Nella computazione dei gradi di parentela si conserva la stessa re- 
gola: tot sunt gradus, quot sunt generationes. 

Però nella linea retta questa computazione si fa partendo dallo sti 
pite e scendendo all' ultimo parente; ma nella linea collaterale si parte 
da uno dei parenti, si ascende allo stipite comune e da questo si di- 
scende all'altro parente, la di cui parentela si vuole misurare crihprimo 
parente. In qualunque caso mai è compresa nella computazione lo sti- 
pite comune (art. 51 Cod. oiv. ) 

L' affinità anche è ritenuta come un vincolo giuridico esistente tra 
un coniuge ed i parenti delP altro : nella linea e nel grado in cui ta- 
luno è parente con un coniuge è pure affine dell'altro coniuge ; im 
perocché si ritiene che i coniugi si confondessero in unica persona. 
Con la morte dell' un coniuge n:>n si rompe il vincolo di affinità; ec- 
cetto i casi speciali, come avviene quando la suocera o la nuora passa 
a seconde nozze o quando il coniuge da cui deriva P affinità ed i figli 
nati dalla sua unione con P altro coniuge ed i loro discendenti siano 
morti ; nel quale caso cessa la reciproca obbligazione degli alimenti 
( art. 52 e 140 Cod. civ. ). # V» 

De Filippi* — Cod. oiv* — Voi. I. 13 
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Sarebbe questa la parentela naturale legittima ; ma vi può essere 
anche quella semplicemente naturale e non legittima, e V altra legitti- 
ma , ossia civile , e non naturale : di queste due altre specie di pa- 
rentela il codice tratta in luoghi separati. Della parercela naturale 
semplice (ratta nella teorica della figliazione della prole nata fuori di 
matrimonio ; e della parentela civile semplice tratta nella teorica del- 
l' adozione. 

Si ammette la parentela e l'affinila naturale tra gli ascendenti ed 
i discendenti in tutti i gradi e loro coniugi; tra i fratelli e le sorelle 
e loro affini dello stesso grada , tra gli zìi ed i nipoti ; infatti son 
vietate le nozze tra le indicate persone parenti naturali (art. 58 e 59 
Cod. civ. ). 

Questa disposizione non può applicarsi alle persone nate da commer- 
cio adulterino od incestuoso , perchè Y art. 180 vietando il loro rico- 
noscimento, non ammette vincolo alcuno di parentela. 

L' adozione anche produce parentela ed affinità tra 1* adottante e 
T adottato e suoi discendenti; tra i figli adottivi della stessa persona ; 
tra T adottato ed i figli che potessero nascere air adottante ; tra Y a- 
doltato ed il coniuge dell' adottante e reciprocamente tra Y adottante 
ed il coniuge dell' adottato. Però questa parentela tra Y adottante e la 
famiglia dell'adottante è ristretta nelle sue conseguenze giuridiche ai 
soli rapporti di matrimonio; mentre quella trai' adottato e l'adottante si 
estende pure alla successione (art. 212, 60 Cod. civ. ). 

La parentela e 1' affinità esercitano una influenza sulla determina- 
zione della capacità. Qualche volta è fondamento di capacità; qualche 
volta è fondamento d' incapacità, perchè sonovi diritti i quali sono at- 
tribuiti ai parenti, come sarebbero ai diritti successori e potè statiti ^ e so- 
novi di altri diritti i quali non possono esercitarsi tra parenti , come 
il matrimonio, il testimonio, e le funzioni di pubblico uffiziale. 

Le jftpticolarità circa le conseguenze di questa influenza esercitata 
dalla parentela e dall' affinità, saranno svolti nei luoghi proprii gene- 
ricamente indicati, cioè nel trattato del matrimonio, dei diritti potestà- 
liei , della successione , nella legge sul notariato , nella pruova per testi- 
móni, etc. 

§ 32. Comune, quarta causa modificatrice della personalità 
o capacità giuridica delle umane individualità. 

Cittadini 

L' individuo in relazione con la famiglia , centro minimo di colle- 
ganza umana , diveniva parente ^)d affine di tutti gli altri consoci ed 



Digitized by 



Google 



— 195 — 

io questa determinazione del suo essere la sua capacità subiva pratiche 
modificazioni, quanto ad allargamento o restrizione della sfera dei di- 
ritti che poteva godere ed esercitare. 

Ora il medesimo individuo, senza smettere questa sua relazione con 
il primo centro di colleganza umana, deve considerarsi vincolato ad un 
secondo centro più vasto detto Comune nel quale è compresa la famiglia. 

Il comune è l'aggregato di tante famiglie, come la famiglia era l'ag- 
gregato di tanti individui , e vedremo la provincia essere l'ag- 
gregato di tanti comuni e lo Stato essere l'aggregato di tante provincie. 

Gli aggregati sono unioni organiche distinte per la diversa indole 
dei membri che le compongono e per la specie diversa del sociale 
interesse. 

La famiglia infatti è composta d' individui umani ; il comune di fa- 
miglie; la provincia di comuni e Io stato di provincie. Però è sempre 
l'uomo che indirettamente compartecipa ai benefici! ed oneri della col- 
leganza, or per mezzo della famiglia, or per mezzo del comune ed or 
per mezzo della provincia. 

Chiamasi parentela il vincolo che liga direttamente 1' uomo alla col- 
leganza domestica; chiamansi poi cittadinanza , provincialismo e nazio- 
nalità gli altri ligami che lo stringono alle colleganze municipali, pro- 
vinciali e nazionali. 

Nella moltiplicità di colleganze della stessa specie, ciascuna mantiene 
la sua unità e personalità distinta dalle altre , ai diritti e pesi della 
quale partecipa V individuo per la sola condizione di trovarsi membro 
componente della stessa. 

Circa le denominazioni date da noi ai vincoli sociali delle varie u- 
nioni organiche cui V individuo può appartenere , possono incontrare 
difficoltà quelle date al comune ed allo Stato; imperocché alla voce 
cittadinanza è stata sempre attribuita una varia signi6caz : one. 

In Francia fu sempre ammessa una cittadinanza di diritto gajjblico 
ed una cittadinanza di diritto privato: quella indica la personalità giu- 
ridica chiamata al godimento dei diritti pubblici dello stato: questa indica 
la personalità giuridica chiamata al godimento dei diritti civili del regno. 
La prima è detta pure cittadinanza costituzionale; la seconda è chiamata 
cittadinanza civile. L'articolo 7 del codice napoletano formola espressa- 
mente questa distinzione di cittadinanza in quanto che dichiara l'eserci- 
zio dei diritti civili essere indipendente dalla qualità di cittadino: qualità 
che si acquista e si conserva in conformila della legge costituzionale. 

In conseguenza di cotesta distinzione in Francia , per dinotarsi un 
uomo accettato al godimento dei diritti pubblici, lo si chiama Cittadi- 
no, mentre lo si dice francese, per dinotare un uomo ammesso al go- 
dimento dei diritti civili. > ■- 
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Osserva Tronchet che questa distinzione fu inventata ed accettata 
per evitare l'antica confusione dei diritti civili coi diritti politici , qua- 
si apponendone l'esercizio alla base delle medesime condizioni, v 

È„vero che in un governo monarchico assoluto, trovandosi tutti i 
poteri sovrani concentrati in una sofà persona , non é data facoltà ai 
cittadini, di esercitare diritti politici e quindi non ha ragion di essere 
la nota distinzione di una cittadinanza costituzionale, o di diritto pub- 
blico, e di una cittadinanza civile, o di diritto privato. Ma non è men 
vero che quella distinzione non presenti molta importanza pratica an- 
che nel governo temperato; nel quale, ammessa la rappresentanza na- 
zionale, ogni privato ha il diritto alla compartecipazione dei diritti po- 
litici, meno per la cittadinanza che per la nazionalità. 

Il vincolo che unisce il privato alla municipalità od al comune co- 
stituisce la vera cittadinanza , ossia la compartecipazione ai diritti e 
pesi del consorzio civico. L'altro vincolo poi che Io liga alla nazione 
costituisce la vera nazionalità, ossia la compartecipazione ai pesi e be- 
nefica civili solamente, o civili e politici insieme conferiti a tutti i mem- 
bri della nazione. 

In tutte le unioni organiche s' incontrano interessi distinti che bi- 
sogna soddisfare , beni particolari d' amministrare , spese da fare e 
cure ed ufficii da ripartire. 

Per ora ci occupiamo degl* interessi proprii dei comuni : nei due § 
seguenti ci occupiamo degP interessi proprii della provincia e del- 
lo Stato. 

Le funzioni che devono esercitarsi nei consorzii civici ordinati se- 
condo le forme proprie dell' incivilimento progressivo, si riducono al- 
le seguenti ; 

a) ad amministrare il patrimonio comunale a norma della legge e 

b) a promuovere ed eseguire i lavori di pubblico vantaggio; 
e) a. formare gli annuali bilanci delle rendite e delle spese. 

d) a ripartire le imposte locali su quelli che posseggono beni nel 
territorio del comune e su quegli altri che vi esercitano un arte od 
un mestiere ; 

e) a provvedere al mantenimento delle stradi comunali ; 

f) a cooperare per lo sviluppo del commercio ; 

g) ad ammininistrare e sorvegliare i pubblici stabilimenti ; 

h) a badare all' annona, alla salute pubblica, all' edilità, ai mercati, 
alla conservazione dei registri dello stato civile , allo stabiliwento e 
mantenimento delle primarie scuole , alla composizione della guardia 
nazionale , alla preparazione della leva , al catasto comunale ed altre 
simili attribuziori demandate al comune. 

L'esercizio di tutte queste- attribuzioni dei comuni è affidato non 
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direttamente ad ogni singolo cittadino , ma indirettamente , cioè per 
riduzione di tutte le individuali volontà ad un unico volere , median- 
te la nomina dei consiglieri i quali agiscono nel nome e nell'interes- 
se comune di tutti. 

Tutti i cittadini che fan parte dell' associazione municipale , per la 
sola qualità di cittadino hanno il diritto ed il debito di partecipare ai 
vantaggi ed oneri locali del proprio comune. 

Quanto alla capacità ed abilitazione di diritti ed usi civici, e quanto 
al modo di goderli, esercitandoli, è necessaria dipendere dai regola- 
menti proprii dei comuni che fanno lar concessione dei dritti e degli 
usi civici ai proprii naturali. 

Quanto poi al diritto di elettorato civico e delle cariche municipali, 
la capacità ed il modo di esercitarlo, sono regolati dalla legge comu- 
nale nei primi 6 capitoli. 

§ 33. Provincia, quinta causa modificatrice della personalità 
o capacità giuridica delle umane individualità. 

PROVINCIALI 

La provincia come unione organica composta di più comuni ha in- 
teressi distinti da soddisfare, beni proprii d' amministrare, spese co- 
muni da fare e cure ed uffici da ripartire (art. 152 della legge comu- 
nale e provinciale del 20 marzo 1865). 

Il patrimonio della provincia si compone, come dicesi nell'art. 154 
della citata legge, dei seguenti cespiti; 

a) dei beni e dell'attività patrimoniali della provincia e dei suoi 
circondarti; 

b) dei fondi e sussidi lasciati a disposizione della provincia da 
leggi speciali. 

e) degK interessi dei diocesani, quando a termini delle leggi sono 
chiamati a sopperire a qualche spesa. 

La provincia deve creare e mantenere istituzioni e stabilimenti pub- 
blici ordinati a prò della provincia o dei suoi circondari; deve aprire 
e mantenere strade e canali, istallare scuole secondarie e tecniche , 
prigioni centrali e provvedere a quanto viene dettagliatamente indicato 
nell'art. 172 della citata legge. 

All'amministrazione generale di tutto il patrimonio provinciale ed agli 
uffici da esercitare nell'interesse della provincia hanno diritto di par- 
tecipare tutt'i provinciali, ossia gl'individui appartenenti all' unione or- 
ganica della provincia. 

Quanto allo sviluppo della capacità e' dell'esercizio dei diritti provin- 
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ciali può bastare uno esame anche sommario della legge provinciale del 
20 marzo 1865. 

§ 34. Nazione, sesta causa modificatrice deUa personalità 
o capacità giuridica delle umane 'individualità. 

Nazionali — Stranieri 

Il municipio e la provincia esercitano funzioni locali : lo stato eser- 
cita funzioni nazionali. 

L'individuo che tiene vincoli di associazione con la famiglia, col co- 
mune e con la provincia , li ha pure con la nazione. Egli per mezzo 
del municipio e della provincia è politicamente associato alla nazione 
cui appartengono il comune e la provincia. Dicesi nazionale, relativa- 
mente alla sua nazione, e straniero relativamente alle ahre nazioni. Co- 
me membro dell' associazione politica della nazione compartecipa a 
tutti i diritti ed oneri nazionali , non altrimenti che compartecipa 
agli oneri e vantaggi della famiglia, del comune e della provincia di 
cui è membro. 

Però la somma dei diritti e privilegi accordati ai nazionali è partita 
in due serie: una che comprende i diritti civili) e l'altra che abbraccia 
i diritti politici: quelli sono comuni a tutti gli uomini, questi sonopro- 
prii dei nazionali. 

La distinzione dei diritti civili e politici è surta dopo che ogni civile 
comunanza ha cominciato ad accordare agli stranieri parte dei diritti 
civili concessi ai nazionali, escludendoli interamente dal godimento dei 
diritti politici. 

Nella parte storica relativa a questo instituto delle legislazioni pre- 
cedenti appare la verifica del principio esposto sulla origine della di- 
stinzione dei diritti civili e politici. 

I. Legislazione romana. 

Le condizioni necessarie per stabilire la personalità o capacità giu- 
ridica sono dell'indole della ragione predominante , sia la civile sia la 
naturale, con la differenza che il numero delle condizioni di ragion ci- 
vile diminuisce a misura che essa si accosta, assimilandosi alla ragion 
naturale (§16). . 

Nella legislazione romana vi fu un tempo in cui prevaleva la naturale 
sulla ragion civile, jus naturale nei significato speciale della parola. In 
questo periodo che diremmo di esclusivo predominio della ragion na- 
turale sulla ragion civile era riconosciuta ed ammessa ugualmente ed 
indistintamente la personalità giuridica in tutti gli uomini. Ecco le pa- 
role di Puchta sulla valutazione di cotesto primo periodo: « In quanto 
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al principio di diritto che riconosce la personalità nel subbietto , che 
prende una esistenza nel summentovato modo, i romani ammettevano 
un tempo ed uno stato in cui questo principio dovette avere un'appli- 
cazione generale, riconoscendosi a tutti gli uomini ed egualmente fa 
capacità giuridica. Secondo il loro criterio un tal tempo sarebbe 
stato quello del predominio esclusivo del ius naturale in un senso spe- 
ciale della parola ». 

Il secondo periodo della romana legislazione offre un predominio del 
ius gentium sul ius naturale, per cui si ebbe tra gli uomini la distin- 
zione di uomini liberi e schiavi ai quali si negava il riconoscimento 
della personalità giuridica attribuito ai primi. 

Il terzo periodo finalmente offre un predominio del jus civile , per 
cui si ebbe la classificazione degli uomini in cives , latini e peregrini 
variamente e disugualmente capaci de' diritti. 

Non ci occuperemo dello sviluppo storico del primo e del secondo 
periodo, perchè il predominio esclusivo del ius naturale supponeva uno 
stato sociale non dimostrato positivamente da elementi storici di legi- 
slazione, e perchè il predominio esclusivo del ius gentium offriva- Io 
stato di una classe di uomini affatto contrario ai principii di umanità 
per cui venne in seguito abolito in omaggio dei principii di uguaglianza, 
di libertà e di dignità umana. 

Ci occuperemo del solo terzo periodo, il quale presenta un predomi- 
nio del ius civile ed un ravvicinamento graduale di esso al ius naturale. 

Questo terzo periodo si può distinguere in tre cicli: 

Il primo rappresenta l'esclusivo predominio della ragion civile sulla 
ragione naturale. Chi non era civis non aveva capacità. La legislazione 
romana non riconosceva né garantiva altri diritti ad esclusion di quelli 
ammessi dalla legge. Nel diritto privato questi diritti erano il ius con- 
nubii ed il ius commerci^ nel diritto pubblico erano il ius suffraga ed 
il jus honorum. 

I primi davano una importanza privata ; i secondi davano una im- 
portanza pubblica. Gli uni e gli altri erano concessi e garentiti nei soli 
cives, essendone privati i latini ed i peregrini. 

II secondo ciclo rappresenta la decadenza del predominio esclusivo 
della ragion civile e Y approvazione del ius gentium prima e del ius 
latii dopo. * 

I trattati di alleanza con i popoli stranieri modificarono l'antico prin- 
cipio di diritto. Il popolo romano messo in comunicazione con gli 
altri popoM avvertì che una parte dei diritti delle altre genti si assi- 
milava al ius civile romano ; per Io che si disse diritto delle genti , 
ius gentium , comune a tutti gli uomini cives e peregrini. Ecco la di- 
stinzione della doppia personalità giuridica; una propria dei cittadini 
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romani ammessa dal ius civile; e 1' altra comune a tutti gli uomini na- 
scente dal ius gentium. Peregrini erano gli abitanti di lotte le Provin- 
cie, i cittadini degli altri stati che avevano relazioni amichevoli con i 
romani , gli stessi romani che per effetto di condanna perdevano il 
diritto di cittadinanza e finalmente una certa classe di affrancati com- 
presi in deditiorum numero. 

Nel diritto privato la capacità de' peregrini abbracciava ogni specie 
dei rapporti di diritto. La unione coniugale era mairimonium, ma non 
iuxtum; la proprietas era in bonis, non quiritaria e le obbligazioni erano 
natura^ non civiles. 

Dopo il riconoscimento della capacità iure gentium in favore dei pe- 
regrini si ammise una semi-cittadinanza romana nei latini ; e ciò av- 
venne in conseguenza delle politiche concessioni fatte dai romani al 
popolo latino con preferenza, che estese pure alle cohniae latinae. 

Cosi la classe dei Ialini tramezzò le altre due classi dei cives e dei 
peregrini. La cittadinanza romana abbracciava il ius commerdi ed il ius 
connubi^ la peregrinità non aveva né l'uno né l'altro; la latinità godeva 
del ius commerdi \ non godeva del ius cormubii. Ecco come la latinità 
tramezzava la cittadinanza e la peregrinità, avendo ottenuta una semi- 
cittadinanza. 

Oltre queste concessioni di semicittadinanza fatte dal popolo romano 
a favore di tutto un popolo di quei tempi, si verificavano spesso delle 
concessioni personali a favore di singoli peregrini , limitatamente al 
commercium od al connubium ancora. 

Il terzo ciclo finalmente rappresenta la completa sparizione delle 
classi di cives ) latini e peregrini e la partecipazione di questi ultimi al 
godimento del diritto civile proprio dei romani. L' imperatore Cara- 
calla con la celebre costituzione L. 17 ff. de slalu hominum accordò 
la cittadinanza con la piena capacità del diritto civile a tutti coloro 
che si trovavano sul territorio romano. Erano solamente considerati 
come peregrini quelli che venivano sul suolo occupato dal romano im- 
pero dopo la promulgazione della citata costituzione. Sicché il beneficio 
della concessione di cittadinanza ai peregrini cessava con la promul- 
gazione della legge di Caracalla, 

Invece Giustiniano con la novella 78 cap. 5 concesse anche agli 
stranieri il godimento dei diritti civili di modo che , se con Caracalla 
svanì la distinzione delle classi latine e provinciali , dichiarando cives 
tutti i sudditi romani, con Giustiniano migliorò positivamente la classe 
dei forestieri ammessi al godimento dei diritti civili. 

Ecco come nel terzo periodo della romana legislazione si passa gra- 
datamente dal predominio esclusivo della ragion civile ad un assimi- 
lazione con ravvicinamento alla ragion naturale, non riconoscendo più 
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distinzioni di classi tra gli stessi sudditi romani, ammettendo una ca- 
pacità limitata nei sudditi degli altri stati 

II. Legislazioni patria antica. La maggior parte degli scrittori ritiene 
che la condizione degli stranieri in Italia nel medio evo non fosse 
stata migliore di quella che avevano gli stranieri ai tempi dell'impero 
romano. Ma è da osservare che in Italia dopo la caduta dell'impero 
romano si riconobbero due cittadinanze: la maggiore tra stato e stato; 
e la minore tra feudo e feudo, e tra comune e comune. 

Che se realmente in pochi lunghi lo straniero cadeva in servi- 
tù , ciò avveniva pel diritto di albinaggio non universale , né di lun- 
ga durata. 

Dopo la costituzione di Federico II , Omnes peregrini et adoenae , 
non solo negli stati retti da questo imperadore , ma anche in tutta 
Italia Io straniero ottenne la piena partecipazione dei diritti civili, es- 
sendo stato interamante abolito il diritto di albinaggio. 

III. Legislazione abolita. La prima assemblea rivoluzionaria di Fran- 
cia intese a surrogare al diritto di albinaggio il diritto di reciprocai 
za , accordando il godimento di tanta quantità di diritti civili agli 
stranieri, quanta le nazioni a cui essi appartenevano , ne accordavano 
ai francési per trattati diplomatici. 

Questa concessione di reciprocanza diplomatica non escludeva però 
r ahra dell* intero godimento de' diritti civili accordata agli stranieri 
autorizzati dall' Imperatore a stabilire il loro domicilio in Francia per 
tutto il tempo della loro residenza (art. 11 e 13 Cod. Civ. francese). 

Portato il codice civile francese in Italia venne proclamato Io stesso 
principio di diritto di reciprocanza, sebbene con qualche condizione 
più vantaggiosa della legislazione francese. In Italia si accordò il go- 
dimento dei diritti civili allo straniero a base di tre condizioni , due 
delle quali erano comuni al codice francese, cioè il trattato diploma- 
tico e F ammissione a domiciliare nel regno , e la terza era propria 
delle abolite leggi civili, cioè la legale concessione che poteva essere 
anco universale : l'art. 9 delle abolite leggi civili posto a confronto 
con gli art. 11 e 13 del codice francese manifesta questa triplice 
classe di titoli per concedersi allo straniero il godimento dei diritti ci- 
vili, che sono : I' ammissione a domiciliare nel regno , il trattato di- 
plomatico e la legge. Lo straniero nelP ex regno delle due Sicilie go- 
deva quegli stessi diritti che la legge del suo paese accordava ai na- 
poletani , quantunque tra 1' ex regno delle due Sicil.e e la nazione 
straniera non fosse mai interceduta transazione diplomatica relativa- 
mente alla materia che trattiamo. 

IV. Legislazione Italiana. 

Dovevano una volta abolirsi le condizioni e modificazioni apposte al- 
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la concessione del godimento dei diritti civili allo straniero ; imperoc- 
ché la capacità pei diritti privati é attribuita per la semplice qualità 
di uomo, simile ed Uguale tanto ne' nazionali , quanto negli stranieri. 

La proposta di abolizione del diritto di reciprocanza venne fatta la 
prima volta nella Camera legislativa del Parlamento napoletano del 1849, 
ma non venne accettata per le condizioni di quei tempi. 

L' art. 3 del progetto del codice civile italiano accordava illimitata- 
mente ed incondizionatamente allo straniero il godimento dei diritti 
civili accordato pure ai nazionali, rimovendo, quanto alla capacità del 
diritto privato, qualunque differenza sussistente fra nazionali e stranieri. 

Ma la Commissione Senatoria creata per rivedere il progetto, men- 
tre accoglieva la disposizione del progetto, vi apponeva la condizione 
della residenza, almeno per quei diritti il di cui esercizio richiedeva la 
presenza personale, per evitare la strema esagerazione di attribuire agU 
abitanti degli antipodi il godimento dei diritti civili in Italia. Era cosi 
mantenuto il diritto di reciprocanza per gli stranieri non resident 1 
in Italia. 

Venne in seguiti» proposto alla Commissione speciale il quesito, se 
doveva concedersi agli stranieri il godimento dei diritti civili senza la 
condizione della loro residenza nello stato , o della reciprocanza : e 
dopo varie osservazioni si accettò ad unanimità la proposta di ritenere 
la disposizione contenuta nel progetto ministeriale. Sicché nella diffi- 
nitiva redazione del Codice il Governo riprodusse nelP art. 3 il prin- 
cipio di uguaglianza tra nazionale e straniero limitatamente al diritto 
privato, escludendo qualunque condizione. 

. -Ecco compiuta la parte storica sulla capacità giuridica accordata, o 
riconosciuta nel nazionale e nello straniero. Resta ora a dimostrare co- 
me si diviene italiano e straniero e quale propriamente sia la capacità 
dell'uno e dell'altro. Anche in questa parte il codice difetta per l'or- 
dine logico. Nella iscriiione del titolo propone di dire prima della 
Cittadinanza e poi dei diritti civili, ma negli articoli tratta prima del 
godimento dei diritti civili e poi dell'acquisto e della perdita della citta- 
dinanza,. 

§ 35. Come si diviene nazionale e come si diviene straniero. 

SI appartiene a qualunque naziooe mediante un doppio fatto ; invo- 
lontario Puno e volontario l'altro. Al primo diamo il nome generico di 
nascita; al secondo diamo quello di naturalizzazione. 

i. Come si diviene italiano. 

A. Per nascita che è un fatto indipendente dal volere individuale. Que* 
sto fatto da taluni denominato naturalità fa acquistare la nazionalità o 
iure sanguinisi o iure loci. 
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a) Iure sanguinis. 

È italiano il figlio nato da genitori italiani, sia qualunque il luogo di 
nascimento. 

Col sangue i genitori trasmettono al figlio il cognome, la condizione 
e la nazionalità. > 

Se i genitori sono uniti in giuste nozze , il figlio segue la naziona- 
lità paterna. Imperocché la madre col fatto solo del matrimonio segue 
anch'essa la nazionalità del marito. É questo il caso preveduto dall'art. 
4 del Codice , il quale formola un principio antico costantemente se- 
guito : Cum legitimae nuptiae factae sunt , palrem liberi sequuntur (L. 
19, ff. de Stai. Hom.) 

Se poi i genitori sono uniti in ingiuste nozze , il figlio segue la na- 
zionalità di quello tra i genitori che Io ha riconosciuto, e nella ipotesi 
di riconoscimento per parte di ambedue i genitori, segue la nazionalità 
paterna. In questa ipotesi ultima si applica la stessa disposizione del- 
l'art. 4. Imperocché, se nel riconoscimento congiunto di ambedue i ge- 
nitori il figlio prende il cognome del padre (art. 185), ed è sottoposto 
alla tutela legale del genitore (Art. 184), deve pure seguire di prefe- 
renza la nazionalità del padre. Solo nella ipotesi che il padre fosse 
ignoto, il figlio seguir deve la nazionalità della madre che l'ha ricono- 
sciuto; nel quale caso si applica la disposizione contenuta nel primo 
comma dell' art. 7 che formula un principio costantemente ricevuto 
nelle legislazioni « Lex naturae haec est, ut qui nascitur sine legitimo 
matrimonio matrem sequatur » (L. 24 ff. de stat. Hom). 

Oltre questi dubbii nascenti dagli art. 10 del Codice francese e 12 
delle Leggi civili abolite, risoluti allora coi principii della scienza «d 
oggi con disposizioni legislative, vi era F altro dubbio che si riferiva 
all'epoca che si doveva guardare per determinare la nazionalità del fi- 
glio, se quella del concepimento, ovvero quella del nascimento, se nel- 
l'intervallo tra il concepimento e la nascita i genitori avessero cambiato 
di nazionalità. 

Nella soluzione di questo dubbio gli scrittori seguivano due opinio- 
ni diverse. 

La prima attribuiva al figlio la nazionalità che avevano i genitori 
all'epoca del suo nascimento e non quella che avevano all'epoca del 
suo concepimento; perchè riteneva non ancora persona il figlio durante 
tutto il periodo di gestazione nel seno della madre; e quindi si evitano 
gli sconci provenienti da due nazionalità diverse sotto lo stesso tetto, 
e da differenze e separazioni tra genitori e figlio. 

La seconda opinione distingueva tra il caso in cui il figlio avesse 
dovuto seguire la nazionalità del padre, ed il caso in cui avesse do- 
vuto seguire la nazionalità della madre. Nel primo caso il figlio 
seguiva la nazionalità che aveva il padre quando Ifecondò la donna, 
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perchè è appunto nell'atto della fecondazione che V opera della ge- 
nerazione è compiota per parte del genitore , conferendo al Aglio la 
condizione, il cognome e la nazionalità. Nel secondo caso poi il figlio 
seguiva la nazionalità che aveva la madre all'epoca del nascimento, 
perchè allora soltanto il figlio riceveva da lei la condizione'ed il cognome. 
Era questa seconda opinione fondata sulla massima romana « In his 
qui iure contratto matrimonio nascuniur, concepiionis tempus spectatur\ in 
his atUem qui non logitime concipiuntur, edilionis. 

Non mancava pure jn questa ipotesi qualche scrittore che opinò 
doversi seguire , ora 1' epoca del concepimento ed ora quella del na- 
scimento, per favorire il figlio , applicando la nota regola dei romani 
« infans conceplus prò nato habetur , quoties de eius comodis agitur (L. 
ff. de stat. horn.)* 

Anche questo dubbio è stato rimosso dal Codice italiano. Difatti ne- 
negli art. 5, 6 e 7 previste le ipotesi della perdita di nazionalità, tanto 
per parte del padre, che per parte della madre, si fa seguire dal fi- 
glio la nazionalità che avevano i genitori all'epoca del nascimento, accet- 
tando la teorica della prima opinione, e lasciando sempre libera al fi- 
glio medesimo la scelta della nazionalità pel tempo della sua maggiore 
età, come dimostreremo qui appresso. 

b) Luogo di nascimento. 

È italiano il figlio nato in Italia da genitori ignoti : egli, non potendo 
seguire la nazionalità di sangue', segue quella del luogo della sua na- 
scita (art. 7 ultima comma). È questo l'altro dubbio che meritava essere 
sciolto con apposita disposizione, per evitare le dispute degli scrittori 
e provvedere alla condizione degli espositi in Italia, come in Francia 
si era provveduto coi decreti del 4 luglio 1793 e 19 gennaio 1811, 
chiamandoli figli naturali della Francia. 

II figlio nato in Italia da genitori che hanno perduta Ja nazionalità 
italiana prima del suo nascimento, è italiano per presunzione, purché 
abbia residenza nel regno (art. 5, 1° comma ed art. 7, 2° comma). 

Per ragion di condizione egli non può essere dichiarato italiano, im- 
perocché nasce da genitori stranieri; ma per ragion del luogo natio, è 
del §angue italiano originario, non Io si priva della nazionalità italiana 
per un fatto non proprio; quindi ha in suo favore la presunzione di 
essere italiano per la semplice condizione della residenza sua in Italia. 

Per contrario è per presunzione dichiarato straniero il figlio nato in 
paese estero da genitori che han perduta la nazionalità italiana prima 
del suo nascimento (art. 6, 1° comma). Questi non potrebbe ritenersi 
italiano né per ragion della condizione dei genitori, né per ragion del 
luogo di nascimento. 

11 figlio nato in Italia da straniero che vi abbia fissato il domicilio 
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da 10 anni non interrotti è riputato anche italiano (art. 8 1° comma). 
Egli per ragion di sangue non può essere ritenuto italiano, ma per 
ragion del suo luogo natio e per la presunta affezione all' Italia addi- 
mostrata dai genitori col domiciliarvi per 10 anni non interrotti, è ri- 
tenuto italiano incondizionatamente. 

Ove i genitori stranieri non domiciliassero da 10 anni non interrotti 
in Italia, oppure vi risiedessero per causa di commercio , il figlio è 
reputato straniero e potrebbe divenire italiano per favore , mediante 
la naturalizzazione (art. 8, 3°, comma). 

Sono italiani la moglie ed i figli minori di colui che ha perduta la 
nazionalità e che hanno continuato a tenere la loro residenza nel re- 
gno. Per sangue sarebbero stranieri, ma per il luogo di nascimento e 
per residenza continuata in Italia sarebbero dichiarati italiani (art. 11, 
5° comma). 

B. Per naturalizzazione , ossia per fatto dipendente dal volere indivi- 
duale. 

Naturalizzazione è ogni fatto volontario espresso o tacito col quale 
si acquista una novella nazionalità, dopo aver dismessa l'antica. Na- 
zioni libere devono volere liberi i loro figli, rispettando in tutti la 
libera facoltà di abdicare la propria nazionalità per cercarne un'altra 
in seno della quale vivere, per ritrovarvi il conforto di sventure sof- 
ferte, o la realizzazione di migliori sorti sperate. 

Il nuovo codice, seguendo questi principii liberali e generosi non 
ammette il concorso di due nazionalità e proclama nel pari tempo il 
principio della libera scelta della nazionalità, conciliando due massime 
che sembrano contraddirsi a vicenda. 

A. Naturalizzazione espressa. 

È una convenzione politica conchiusa tra la Nazione ed il natura- 
lizzato. I modi di conchiuderla sono diversi: 

1. Per decreto reale. 

Lo straniero chiede la nazionalità italiana ed il governo con decre- 
to reale gliela concede. Però questo decreto produce l'effetto di con- 
cedere allo straniero la nazionalità, quando: 1.° é stato registrato dal- 
l'uffiziale dello Stato civile del luogo dove lo straniero naturalizzato 
intende fissare od ha fissato il suo domicilio ; registrazione che sotto 
pena di decadenza deve eseguirsi entro sei mesi dalla data del de- 
creto; 2.° ed il naturalizzato ha prestato giuramento davanti lo stesso 
Uffizio le di essere fedele al Re e di osservare lo Statuto e le leggi 
del regno (art. 10, 1°, 2° e 3° comma). 

II codice ha voluto interessarsi pure della condizione della moglie e 
dei figli minori del naturalizzato. Quanto alla moglie ha deciso dive- 
nire italiana dovendo sempre ed incondizionatamente seguire Ja nazio- 
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nalità del marito. Quanto poi ai figli li dichiara pure italiani: però ri- 
conosce loro la libera scelta di optare per la nazionalità straniera, fa- 
cendone apposita dichiarazione a norma dell'art. 5. 

Però la nazionalità concessa anche alla moglie ed ai figli minori del 
naturalizzato è sottoposta alla condizione di aver fissata la residenza 
nel regno (art. 10, ultimo comma). 

Nella Commissione Speciale due membri opinarono per la cancella- 
zione della condizione di residenza richiesta dal progetto per donare la 
nazionalità alla moglie ed ai figli minori del naturalizzato, pel motivo 
di essere il domicilio della madre e dei figli minori quello stesso del 
marito e genitor rispettivo. 

Ma altri osservarono che la residenza della moglie e dei figli minori 
doveva ritenersi come prova di voler anche eglino cambiare la cit- 
tadinanza: per Io che messa ai voti la proposta di cancellare quella 
condizione, venne respinta con maggioranza di 9 voti contro 3. Qua- 
le principio venne anche ritenuto nella redazione difflnitiva dell' art. 
10 del codice. 

Però è fuori dubbio, non ostante la opinione contraria prevalsa, che 
la moglie è obbligata giuridicamente a seguire la nazionalità e la re- 
sidenza del marito: e che i figli sottoposti alla patria potestà del loro 
genitore sono legalmente domiciliati presso di lui. 

Di tal che giuridicamente parlando né la moglie, né i figli minori 
del naturalizzato possono avere altra residenza legale diversa da quella 
che ha il marito e padre rispettivo. 

2. Per legge e dopo la dichiarazione espressa dallo straniero fatta 
entro l'anno della età maggiore determinata dalle leggi del regno, da* 
vanti l'uffiziale dello Stalo civile della sua residenza, o, trovandosi al- 
l'estero, davanti i regi agenti diplomatici o consolari nei seguenti casi: 

a) 11 figlio riputato straniero a norma del primo comma dell'art. 6, 
perchè nato da padre che aveva perduta la nazionalità italiana prima 
del suo nascimento, ed a norma del 2° comma dell'art, 7, perchè nato 
da madre che ha perduta la nazionalità prima del nascimento del fi- 
glio. Però il naturalizzato in questa ipotesi deve , entro 1' anno dalla 
fatta 4'chiarazione, fissare il suo domicilio nel regno (art. 6, 2° comma); 

b)M figlio reputato straniero, perchè nato da straniero in Italia, il 
quale non vi abbia fissato il domicilio da 10 anni non interrotti, oche 
vi abbia residenza da più di 10 anni per causa del suo commercio 
(art. 8, comma 1° e 3°); 

e) la moglie ed i figli minori di chi ha perduta la nazionalità ita- 
liana e non hanno continuato a tenere la loro residenza nel regno. 
Però la moglie rimasta vedova, o risedendo in Italia, o rientrandovi, 
deve dichiarare la sua intenzione dinanzi aUuffiziale dello stato civile 
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di volervi fissare il domicilio (art. 11 ultimo comma). I figli poi, di- 
venuti maggiori, dovono dichiarare entro l'anno dalla maggiore età di 
eleggere la nazionalità italiana dinanzi air ufflziale dello stato civile 
della loro residenza, o, se si trovano in paese estero, davanti i regi 
agenti diplomatici o consolari, e fra V anno dalla fatta dichiarazione 
devono fissare nel regno il loro domicilio (art. 11, 5° comma; art. 6, 
2° comma ed art. 5, 2° comma); 

3. Per legge e dopo aver ottenuta permissione speciale dal Gover- 
no di rientrare nel regno , rinunziando alla nazionalità straniera , ad 
impiego o servizio militare accettato in paese estero, e dopo la di- 
chiarazione esplicita fatta davanti 1' uffiziale dello stato civile di voler 
fissare il domicilio nel regno, fissandovelo entro Panno dalla fatta di- 
chiarazione, ricuperano la nazionalità italiana tutti coloro che l'avesse- 
ro perduta; 

1.° rinunziando con dichiarazione davanti l'ufficiale dJlo stato 
civile del loro domicilio e trasferendo in paese estero la loro resi- 
denza; 

2.° Od ottenendo la nazionalità di estera nazione; 

3.° pure accettando, senza permissione del governo, impiego da 
governo estero, od entrando al servizio militare di potenza estera (art. 
13 ed art. H); 

B. Naturalizzazione tacila. 

Si può divenire italiano per fatti taciti, ovvero con intenzione pre- 
sunta nei seguenti casi: 

1. Quando il figlio nato da un italiano che ha perduta la nazionali- 
tà prima del nascimento del figlio , accetti un impiego pubblico nel 
regno, oppure ha servito o serve nell'armata nazionale di terra o di 
mare, od ha altrimenti soddisfatto alla leva militare senza invocarne 
esenzione per la qualità di straniero (art. 6 ultimo comma, art. 7, 

2° comma); 

2. Lorchè una straniera si marita ad un italiano. Essa è italiana pel 
solo fatto del matrimonio e conserva la nazionalità italiana anche dopo 
che è rimasta vedova (art. 9); 

3. Quando la moglie ed i figli minori di uno straniero che oUjpane 
la nazionalità italiana, fissano la residenza nel regno. Però ai figli di- 
venuti maggiori si riconosce la facoltà di scegliere la qualità di stra- 
niero mediante una dichiarazione che distrugga la presunzione della 
legge (art. 10, ultimo comma). 

II. Come si diviene straniero. 

A. Per origine , ossia per fatto indipendente dal volere individuale, 
U quale è pure doppio: sangue e luogo di nascimento. 
a) Per sangue. 
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È straniero chi nasce da genitori stranieri in quale si voglia luogo. 
Col sangue dei propri genitori riceve il cognome e la nazionalità loro 
(per argomentazione e contrarìis dall'art. 4 del codice). 

b) Per luogo di nascimento. 

É straniero chi nasce da genitori nazionali che han fissato nell'este- 
ro il loro domicilio da dieci anni non interrotti e non per causa di 
commercio (anche per argomentazione e contrarìis dall' dNic. 8, 1.° 
comma). 

B. Per naturalizzazione , ossia per fatto dipendente dal volere indivi- 
duale, che può risultare o in modo espresso, od in un modo tacito. 

a) Per naturalizzazione espressa diventa straniero; 

1. Chi rinunzia alla nazionalità italiana con dichiarazione davanti 
l'uffiziale dello stato civile del proprio domicilio, trasferendo nell'estero 
la sua residenza (art. H, 1° num.); 

2. Chi abbia ottenuta la nazionalità estera (art. 11, 2° num.); 

3". Chi essendo riputato nazionale, perchè nato in Italia da genitori 
che perderono la nazionalità prima del nascimento giusta l'art. 5, 1° 
comma, dichiara entro l'anno della età maggiore fissata dal nostro co- 
dice, davanti l'uffiziale dello stato civile della sua residenza, o, se si 
trova in paese estero, davanti i regi agenti diplomatici o consolari, 
la intenzione di eleggere la qualità di straniero (2° comma dello stes- 
so art.); 

4. Chi nato nel regno da straniero che vi abbia fissato il suo do- 
micilio da 10 anni non interrotti e reputato nazionale, elegge la qua- 
lità di straniero, facendone espressa dichiarazione nel tempo e modo 
stabilito dell'art. 5 (1° e 2° comma dell'art. 8); 

5. I figli minori dello straniero che ottenne la nazionalità italiana, 
se divenuti maggiori di età, scelgono la qualità di straniero, facendo- 
ne la dichiarazone a norma dell'art. 5 (art. 10, comma ultimo). 

b) Per naturalizzazione tacita, diventa straniero; 

1 Chi, senza permissione del governo, accetta impiego da un go- 
verno estero, od entra al servizio militare di potenza estera (art. 11, 
3° num.); 

. Imposizione dell'italiano in questa circostanza sarebbe incompatibi- 
le con quella che ha acquistata verso il governo straniero , dovendo 
ubbidire a due ordini di doveri sempre differenti e molle volte cou- 
turi. Duarum civitatum civis esse, nostro iure civili nemo potest. 

Però l'impiego dev'essere governativo, fosse politico, amministrativo 
o giudiziario. Non ogni pubblico impiego può far perdere la naziona- 
lità, osservava Mancini in una delle sedute della commissione spedale] 
e quindi un'impiego pubblico municipale o di altra indole , se non è 
governativo, non potrebbe menare alla perdita della nazionalità italia- 
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co. Ecco perchè alle parole di accettazione di un impiego pubblico in 
paese estero usate negli altri codici, si sostituirono le altre più precise, 
di accettazione d'impiego da un governo estero) 

2. La italiana , che , maritandosi ad uno straniero acquista la na- 
zionalità propria del marito (art. 14 cod. civ.). Nel codice francese e 
nelle LL. GG. abolite (art. 19 + 22) è detto che la francese e te na- 
zionale maritandosi con un straniero, segue la condizione del marito, 
privandola sempre ed incondizionatamente della sua nazionalità, anche 
quando le leggi alle quali è soggetto il marito non concedessero la 
nazionalità del marito alla moglie straniera , come dicesi fosse stato 
stabilito dalle leggi inglesi. È migliore avviso privare la italiana della 
sua nazionalità nel solo caso che per effetto del matrimonio acquista la 
nazionalità del marito, poiché allora solamente avrebbe due nazionalità 
diverse, mentre nella ipotesi contraria non ottenendo la nazionalità del 
marito, non deve privarsi neanche della propria che aveva prima del 
matrimonio. In questo senso la commissione speciale opinò adottando la 
proposta di aggiungere air articolo 17 del progetto le parole a sempre 
die col fatto del matrimonio acquisti la cittadinanza del marito. » 

La perdita della nazionalità italiana, e 1' acquisto della straniera sono 
virtualmente subordinati alla validità del matrimonio, anche quando la 
nazionale che si marita fosse minore; imperocché il minore relativa- 
mente al matrimonio, ed agli effetti legali dipendenti da esso, è capace 
come il maggiore, osservandosi però tutte le condizioni tutelari che il 
codice stabilisce in appoggio della sua inesperienza. 

Se è stata riconosciuta la facoltà di rinunziare alla nazionalità pro- 
pria, non si è permesso di abusarne, sconoscendo gli obblighi militari 
verso lo stato, o credendosi sciolto da ogni vincolo verso la madre 
terra sino a portare contro di essa le armi. 

Quindi nel!' art. 12 è sanzionato in un modo espresso che in nessun 
caso la perdita della nazionalità dispensa dall' obbligo della leva , né 
esime il rinunziante dalle pene inflitte per chi porta le armi contro la 
patria. 

Però questa sanzione è limitata nella sua applicazione ai soli tre casi 
di perdita della nazionalità contemplati nell'art. 11. 

Infine, relativamente agli effetti dell' acquisto e riacquisto della na- 
zionalità V art. 15 sanziona il principio della non retroattività; principio 
che è applicabile a tutti i casi di acquisto e riacquisto, non esclusi 
quelli ne' quali i minori divenuti maggiori, fanno dichiarazione di voler 
optare per la nazionalità italiana. Le generiche parole di acquisto e 
riacquisto della nazionalità nei casi precedentemente espressi usate nell'art, 
citato, non lasciano dubbio veruno per estendere il principio sanzionato 
a tutti i casi possibili di acquisto e ricupero della nazionalità. 
Di Filippi* — Cod. c : v — Voi. I. 14 
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Resia a fare lo sviluppo delle disposizioni transitorie relative all'ar- 
gomento che trattiamo. 

Per mantenere in vigore un unico principio circa i modi di acquistare 
o di perdere la nazionalità l'art. 1° delle leggi transitorie estende il 
beneficio della disposizione contenuta nell'art. 43 anche a quegl' italiani 
che avessero perduta la nazionalità a norma delle leggi anteriori, pur- 
ché si uniformassero alle condizioni segnale nel citato art. 13, vale a 
dire: 1° ritorno in Italia con permissione speciale del governo; 2° ri- 
nunzia alla nazionalità straniera, all' impiego od al servizio militare ac- 
cettati in paese estero; 3° dichiarazione davanti V uffiziale dello stato 
civile di fissare, e fissazione effettiva del loro domicilio nel regno mi- 
tro 1' anno dalla dichiarazione. 

Anche alla moglie ed ai figli minori dello straniero naturalizzato se- 
condo le leggi anteriori si applica il beneficio della disposizione del- 
l' ultimo comma dell'art. 10, per lo che possono divenire italiani, 
purché abbiano o fissino in Italia la loro residenza. 

Del pari sono applicabili alla moglie ed ai figli minori dell' italiano 
divenuto straniero prima dell'attuazione del nuovo codice, le disposizioni 
dei due ultimi commi dell'art. 11. Sicché conservano la nazionalità 
italiana continuando a ritenere la loro residenza nel regno ; e se la 
perderono, possono ricuperarla, quanto alla moglie nei casi e modi* 
espressi nel!' art. 14, e quanto ai figli nei casi espressi nel]' art. 6. 
Però la perdita della nazionalità non li esime dagli obblighi del servizio 
militare né dalle pene inflitte a chi porti le armi contro la patria a 
norma dell' art. 12 del codice civile. 

Infine per disposizione di certi codici aboliti accadeva che, indipen- 
dentemente da condanna penale, taluno incorreva nella perdita del go- 
dimento dei diritti civili , ritenendo la qualità di nazionale , il nuovo 
codice avendo rinnegato questo fatto anomalo, ha voluto farlo scom- 
parire anche nei casi verificatisi anteriormente, ed ecco la disposizione 
dell' art. 2 delle leggi transitorie. 

§ 36. Capacità giuridica del nazionale e dello straniero. 

La capacità di cui tratta ora il codice civile italiano è ristretta entro 
la sola sfera dei diritti civili, secondo il moderno significato della pa- 
rola, avendo rimandato al diritto costituzionale la trattazione circa la ca- 
pacità dei diritti politici. In questa parte la legislazione ha migliorato, 
perchè ha ristretto nei razionali confini di ciascun ramo il particolare 
subbietto che tratta, evitando quella naturale confusione che nasce dal- 
l'indroduzione di elementi eterogenei in materie e luoghi non propri. 

L'art. 1 e l'art. 3 del codice civile fan parola de 1 soli diritti civili , 
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sen^a punto accennare ai diritti politici, come face vasi nelle precedenti 
leggi e come si continua a fare dall'art. 24 dello statuto, il quale, 
come fonte unica dei diritti politici, dovrebbe non occuparsi dei diritti 
civili. 

Quindi nel codice civile in vigore sono regolati i diritti d' interesse 
privato, come sono quelli della proprietà, della famiglia e delle con- 
venzioni, mentre il diritto pubblico interno è destinato a regolare i 
diritti civici o politici quali sarebbero, il diritto di votare nelle assem- 
blee elettorali, il diritto di eligibiliià, quello di esercitare le funzioni 
di giurato, di occupare cariche pubbliche, di figurare come testimoni 
negli atti notarili ecc. 

Nei citati articoli è parola del godimento e non dell' esercizio dei di- 
ritti civili, perchè il codice civile è destinato esclusivamente a ricono- 
scere nelle persone i diritti in potenza, essendo ufficio del codice di 
procedura civile di regolarli in atto di movimento. La capacità di go- 
dere non è la capacità di esercitare i diritti. Questa è subordinata 
a quella , non potendosi esercitare un diritto che non si ha ; ma le 
condizioni della capac : tà di esercizio non sono le stesse condizioni della 
capacità di godimento. Per godere un diritto, basta esserne investito; 
ma per esercitarlo, non basta averne la investitura; è necessario tro- 
varsi nella posizione giuridica richiesta per farlo valere o mettere in 
moto . 

Però è da osservare che non ancora i due campi scientifici del co- 
dice civile e della procedura civile sono cosi nettamente delineati da 
comprendere il primo le sole regole della capacità di godimento, ed il 
secondo quelle della capacità di esercizio*, per modo che spesso nel 
codice civile trattansi le condizioni richieste legalmente per esercitare 
un dritto; confondendosi facilmente il godimento coir esercizio dei di- 
ritti. Ma col tempo le legislazioni modellandosi sul sistema logico, evi- 
teranno queste confusioni e semplificheranno sempre più le loro di- 
sposizioni. 

U godimento dei dritti civili è attribuito pienamente ed ugualmente 
agl'italiani ed agli stranieri ; per modo che era inutile affermare la 
medesima disposizione in due articoli separati. Se il primo articolo 
dice che ogni cittadino gode dei dritti civili ed il terzo soggiunge che lo 
straniero è ammesso a godere dei dritti civili attribuiti ai cittadini, senza 
condizione né limitazione veruna , perchè non dire con la medesima 
disposizione che gl'italiani e gli stranieri sono chiamati indistintamente 
al godimento degli stessi diritti civili ? 

Forse che nel primo articolo il quale attribuisce il godimento dei 
diritti civili ai nazionali , si contiene pure la riserva della decadenza 
che possono patire per condanna penale , riserva che non é mante- 
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nula anche per gli stranieri ? Ma oltre che tale riserva prevede il 
caso eccezionale di un italiano che soffre condanna penale, essa meri- 
terebbe, come semplice menzione, essere rimossa dal codice civile ita- 
liano il quale a differenza di tutti gli altri codici, lascia al codice pe- 
nale, a cui veramente spetta, la determinazione dei casi e dei diritti 
che si perdono per condanna penale ; ed al medesimo codice penale 
deve pure essere rimesso il quesito, se alla medesima sanzione debba 
essere soggetto lo straniero che, residendo in Italia, patisse condanna 
penale cui va annessa la decadenza dei dritti civili ; ma poiché la 
presente parte generale positiva raccoglie le disposizioni contenute in 
tutti i rami della legislazione, si può trattare nel § che considera l'uomo 
condannato il tema proprio del ramo penale. 

Ammesso il principio di uguaglianza tra l'italiano e lo straniero pei 
diritti civili, la capacità riconosciuta e garentita nell'uno, non differisce 
da quella riconosciuta neir altro. 

Ogni cittadino, gode i diritti civili dice l'art. 1 ; lo straniero è ammesso 
a godere dei diritti civili attribuiti ai cittadini, dice l'art. 3. 

Ogni cittadino e Io straniero indistintamente ; dunque si le donne 
che gli uomini; si i minori che i maggiori; si gl'interdetti che gl'ina- 
bilitati e falliti: infine tutti gl'italiani e tutti gli stranieri sono ammessi 
al godimento dei dritti civili. 

Le eccezioni particolari possono limitare o la capacità di diritto pub- 
blico o di diritto privato, o di godimento e di esercizio , secondo che 
tassativamente è detto nelle disposizioni con carattere limitativo. 

Le cause d' incapacità o sono dipendenti da mancanza di sviluppo 
e di esercizio di facoltà , o sono conseguenze di condanna punitiva : 
quelle sono registrate e sparse in tutta la legislazione : queste poi si 
contengono nel codice penale, come avverte l'art. 1 del codice civile: 
purché non ne sia decaduto per condanna penale. 

Quale sia la incapacità derivante dalla condanna punitiva, e se la 
sanzione di decadenza sia pure applicabile allo straniero, sono quistioni 
che saranno svolte nel § seguente. 

Intanto pel principio dell'uguaglianza tra italiani e stranieri relativa- 
vamente ai diritti civili, la capacità degli uni e degli altri è perfetta- 
mente simile; e ciò in omaggio alle tendenze del secolo che invoca il 
trionfo del principio della solidarietà della umana famiglia. 

Però non è stata mai esclusa la possibilità di qualche disposizione 
eccezionale necessaria per la condizione propria dello straniero; come 
sono quelle contenute negli articoli 105, 106 e 107 del codice di pro- 
cedura civile che determinano la giurisdizione dell' autorità giudiziaria 
applicabile sullo straniero nei limiti della convenienza. 
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§ 37. Legge punitiva., settima causa modificatrice della personalità 
o capacità giuridica delle umane individualità. 

Condannati 

Varia la maniera di essere giuridico del condannato, che è V indi- 
viduo messo in relazione con la legge punitiva che lo ha colpito. Sic- 
ché la variabilità del suo essere giuridico influisce pure a far modifi- 
care la capacità. < 

Come avvertimmo nel § precedente il 1 articolo del codice civile 
dichiara il principio di non poter chicchessia decadere altrimenti dal 
godimento dei diritti civili , che per condanna penale ; conveniva 
perciò rimettere al codice penale, come fu fatto, il compito di deter- 
minare i fatti ed i modi pei quali s' incorre nella perdita dei diritti 
civili. 

Intanto la Commissione speciale creata per esaminare il progetto del 
Codice, riconoscendo utile e conveniente la dichiarazione del principio 
di decadenza dal godimento dei diritti civili per sola condanna penale, 
decise di sospendere ogni deliberazione definitiva sul proposito sino 
alla pubblicazione del Codice penale italiano , onde armonizzare Y arti- 
colo del codice civile con le disposizioni penali che venivano ad essere 
adottate. 

Però nella pubblicazione del Codice civile si volle almeno provviso- 
riamente fissare alcuni principii dominanti quesfa materia, per regola- 
re la condizione giuridica dei condannati sino alla pubblicazione del 
novello codice penale. I principii che informano le disposizioni transi- 
torie si rassumono cosi: 1° riprovazione della morte civile censurata 
dai cultori della scienza e abolita nella stessa Francia con la legge del 
31 maggio 1854; 2° rispetto di quei diritti che propriamente sarebbe- 
ro a dirsi naturali e non civili, e che portano alla incapacità pregiu- 
dizievole alle persone innocenti del condannato; 3° proporzione equa 
tra la perdita dei diritti e la gravità della pena. 

L' art. 3 delle disposizioni transitorie stabilisce che alla pubblicazio- 
ne del codice penale italiano per tutte le provincie del regno, la deca- 
denza dei diritti in seguito di condanna penale è fissata provvisoria- 
mente nel seguente modo; le condanne alle pene di morte, dell* erga- 
stolo e dei lavori forzati a vita traggono seco la perdita dei diritti po- 
litici, della patria e maritale potestà, e la interdizione legale. 

La interdizione legale poi toghe al condannato la capacità di ammi- 
nistrare i suoi beni, di alienarli, ipotecarli o disporne altrimenti che per 
testamento. Al condannato interdetto legalmente si nomina un tutore 
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per rappresentarlo ed amministrare i suoi beni nel modo stabilito dal 
nuovo codice per gP interdetti giudiziali. Al condannato può essere ac- 
cordato un assegnamento di sussidio a titolo di alimenti. 

La interdizione legale cessa, allorché per P amnistia, P indulto o per 
la grazia venga condonata o commutata la pena con un altra alla quale 
per legge non va congiunta la slessa interdizione. 

Quantunque il principio che informa la esposta disposizione sia giu- 
ridicamente provvisorio, perchè regola la condizione giuridica dei con- 
dannai sino alla pubblicazione del codice penale italiano, pure è inte- 
ressarne osservare che per quanto si mostra equa la disposizione che 
concede ai condannati la facoltà di disporre per testamento del loro pa- 
trimonio, per altrettanto non sembra logico il privarli dei diritto della 
potestà patria e maritale. Questi sono poteri che vengono da caratteri 
e qualità indelebili nel padre e nel marito ; quindi per ragione d' in- 
compatibilità con la espiazione della pena se ne può sospendere l'eser- 
cizio, ma non mai distruggerli. Finché negli uomini restano i caratteri 
di genitore e di marito, non si può mai privarli dei poteri annessi e 
fondati sulle loro qualità che conservano. Sarebbe più logica la dispo- 
sizione che sospendendo ne* condannati P esercizio del potere patrio e 
maritale, provvede alla sostituzione di un nuovo legale esercente dei 
poteri sospesi nel condannato. 

La legge transitoria ha voluto pure estendere il beneficio della ces- 
sazione delle incapacità civili ai condannati prima della pubblicazione 
del novello codice; però la loro condizione giuridica nascente dalla con- 
danna penale continua ad essere regolata dalle leggi vigenti alP epoca 
della condanna (art. 4 delle leggi transitorie) 

Colla imminente pubblicazione del codice penale italiano è da sperare 
che questa materia venga informata da principii più perfetti ed armo- 
nizzanti con tutto il resto delle^disposizioni legislative. 

§ 38. Lavoro, ottava causa modificatrice della personalità giuridica 
o capacità della individualità umana. 

Esercenti una determinata professione 

Lo stato o P impiego che assume un individuò, P arte o mestiere 
cui si dà abitualmente chiamasi Professione. 

Si distingue una professione civile, una commerciale ed una milita- 
re; e la civile si suddistingue in altre specie minori di professioni, 
quante sono le scienze, arti o mestieri che si possono esercitare e 
professare. 

Il particolare modo di essere degP individui per la professione spe* 
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ciale che assumono, influisce a modificare anche la personalità giu- 
ridica loro. E la legislazione tiene conto di questa varietà , per va- 
riamente fissare e regolare la capacità loro nell' esercitare i loro di- 
ritti in una determinata qualità. 

Una legge speciale ed eccezionale, delta legge di commercio, regola 
il commerciante nelle sue relazioni giuridiche che assume nell'eserci- 
zio della sua professione di commerciante. Questa legge eccezionale 
forma quasi un appendice alla legge comune e generale che è la leg- 
ge civile. Essa regola non solo i rapporti giuridici, ma anche la giu- 
risdizione ed il procedimento giudiziario. 

II militare anche limitatamente air esercizio della sua qualità, è re- 
golato da legge speciale che è il codice militare coi suoi regolamenti, 
tanto nella parte amministrativa che nella penale. 

Nel ramo civile l'esercizio di una professione speciale può influire 
a modificare particolarmente la capacità giuridica nel godimento o nel- 
l'esercizio di un diritto singolare. 

Presso i romani non poche professioni godevano dei privilegi. Sotto 
il primo impero anche P esercizio di certe industrie, particolarmente 
il trasporto ed il commercio di grani faceva ottenere ai latini il diritto 
di cittadinanza. Àgli esercenti professioni liberali, come, medici, avvo- 
cati, banchieri, commercianti di grani ed altri si accordavano privilegi 
più o meno importanti. 

Per lo più questi privilegi consistevano nella immunità dei pesi pub- 
blici, e pochissimi solamente riflettevano il diritto privato. Coloro, che 
a preferenza di ogni altro godevano dei privilegi in diritto privato, e- 
rano i militari e gli ecclesiastici. 

Attualmente l'esercizio di qualche professione è causa modificatrice 
della personalità giuridica, come si vedrà nello sviluppo delle leggi com- 
merciali e delle leggi militari. Ma quanto al dritto pubblico interno e 
quanto al diritto privato in caso di modificazione della capacità saran- 
no esaminati, quando tratteremo delle materie alle quali si riferiscono. 

| 39. — Religione, nona causa modificatrice della personalità 
o capacità giuridica della umana individualità. 

Religiosi 

Quando tutto un popolo segue il medesimo culto alla Divinità, la re* 
ligione, quale si sia , non può essere causa modificatrice della perso- 
nalità o capacità giuridica; del pari noi potrà essere, quando fosse ac- 
cettato il principio di libertà del culto. 

Invece, quando il popolo professa una religione determinata ed al- 
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cuni solamente se ne allontanano, professandone una differente, allora 
è il caso di tener conto delle diversità di religione nel regolare e de- 
terminare la capacità giuridica. 

Allorché Costantino imperatore dichiarò il Cristianesimo Religione 
dello slato, incominciarono ad emettersi le ordinanze contro i pagani, 
i gentili ed i giudei. Solamente gli ortodossi godevano la pienezza dei 
diritti civili, gli altri erano soggetti a restrizioni e limitazioni nel go- 
dimento e nell'esercizio dei diritti, specialmente di succedere e di te- 
stificare. 

Nella legislazione antica napoletana i monaci mercè i voti solenni si 
consideravano morti misticamente al mondo , e quindi colpiti da una 
incapacità che quasi li privava dalla personalità giuridica almeno 
quanto al patrimonio ed ai pubblici uffici. Quale condizione non 
si mutava se non quando o per soppressione di monistero e per im- 
ponenza della legge o per breve pontificio i monaci erano restituiti alla 
Società civile. Allora rimanendo valida la incapacità quanto al passato, 
acquistavano la personalità giuridica per l'avvenire : così fu pure rite- 
nuto questo principio nell'epoca memoranda dell'occupazione francese , 
quando fatta cessare la incapacità dei frati con la soppressione degli 
ordini religiosi, non si volle dare forza retroattiva e quindi non si ebbe 
dai frati diritto veruno sulle successioni aperte nello spazio di tempo 
corso tra la professione religiosa ed il ritorno al secolo. 

Non ostante il voto di povertà ai monaci non era vietato di avere 
vitalizi secondo i principi del diritto canonico ricevuto ed applicato 
nelle antiche provincie napoletane e siciliane. 

Però la giurisprudenza napoletana ha ritenuta la incapacità dei mo- 
naci non assoluta, ma relativa, giacché il voto di povertà non poteva 
mai menare alla perdita politica dei diritti civili. 

Quanto al monaco secolarizzato ed al suo diritto alla successione di- 
remo nella teorica speciale nella capacità od incapacità a succedere. 

Dai frati passando ai chierici troviamo nell'antico diritto le seguenti 
dottrine. 

I chierici non cessavano mai di esser cittadini, quindi dovevano esser 
sottoposti alle stesse leggi ed ai magistrati dei cittadini laici : ma e 
per riverenza alla Religione e per agevolare ai chierici 1* adempimento 
dei pripri doveri, era costume dei principi donare ad essi certe im- 
munità. Cosi vietavasi ai chierici la milizia, la magistratura secolare, 
la notaria. Non potevano litigare presso i giudici secolari, eccetto per 
le proprie cause, per quelle della chiesa, dei consanguinei, degli affini, 
dei pupilli, delle vedove e dei poveri. Regnando i Longobardi i mona- 
ci ed i chierici non goderono più la esenzione di foro secolare intro- 
dotta da Giustiniano. Ma Carlo Magno incominciò prima a stabilire che 
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i vescovi e gli abbati non avessero potuto essere convenuti, se non 
avanti al Re, o al Messo Regio. Quindi prescrisse che P actio in per- 
soruim contra gli Abbati, Sacerdoti e Chierici si fosse intentata presso 
i vescovi; Y actio poi in rem si fosse portata alla conoscenza dei Vesco- 
vi per comporsi la lite, ed in mancanza di composizione si fosse giù- 
dicalo dal magistrato civile, inteso però P avvocato del Vescovo. 

In seguito crebbe cosi la esenzione in privilegio dei Chierici che non 
rimase quasi verun caso che fosse sottoposto alla giurisdiziale laicale. 
Per modo che Afflitto ed Isernia ebbero ad esclamare che i Chierici non 
avrebbero potuto commettere delitto di Maestà; perchè non soggetti 
alla Civile potestà. 

Dall'occupazione francese in poi questi privilegi per i monaci ed i 
chierici sono stali sempre in declinazione. Imperocché distinguendo la 
sfera ecclesiastica da quella civile nei frati e nei chierici si è cercato 
sempre di non confonderle, assoggettando il frate ed il chierico come 
cittadino alle leggi ed alla giurisdizione della civile società senza ve- 
runa influenza del potere religioso; e lasciando alla autorità ecclesia- 
stica il regolare P attività esclusivamente religiosa. 

Col Codice Italiano queste due attività sono state interamente cir- 
coscritte nelle loro sfere particolari, per modo che avremo a conside- 
rare nei Frati e nei Chierici restituita integra la loro personalità o 
capacità giuridica; e salve pochissime eccezioni, quanto al godimento 
dei diritti politici , la capacità civile del chierico è assimilata e con- 
fusa con la capacità dei laici. 

Quando parleremo della capacità a succedere avremo la occasione 
di "fare un cenno storico sulle modificazioui subite da questa teorica 
nelle diverse mutazioni delle leggi, a partire dalla occupazione dei fran- 
cesi sino al codice italiano vigente. Quanto poi alle limitazioni e va- 
rietà nella capacità giuridica dei cittadini chierici, ci occuperemo tanto 
nel diritto pubblico interno, quanto nel diritto privato. 

§ 40 — Spazio, decima causa modificatrice della personalità 
o capacità giuridica della umana individualità. 

DOMICILIATI, PRESENTI, ASSENTI. 

I rapporti con lo spazio esercitano pure influenza sulla capacità giu- 
ridica degli uomini, se non sempre relativamente al godimento, alme- 
no in rapporto all'esercizio dei diritti. 

La relazione giuridica o astratta tra la persona e lo spazio , costitui- 
sce il domicilio; 
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La relazione effettiva e permanente, non accompagnata dalla intenzione 
di rimanere permanente in quel rito, costituisce la dimora ; 

La relazione intenzionale e reale tra la persona ed il luogo costituisce 
la presenza; 

La relazione intenzionale solamente, e non reale, tra la persona ed il 
luogo, costituisce la non presenza detta assenza nel significato letterario; 

La relazione intenzionale solamente , e non reale, accompagnata dalla 
incertezza delia vita e della morte , costituisce Y assenza nel significato 
legale. 

Parleremo successivamente del Domicilio, della Residenza e della Di- 
mora in un primo numero e della Presenza ed Assenza in un secondo 
numero. 

1. 

§ 41. — Domicilio, Residenza e Dimora. 

Il domicilio è un quid juris, cioè il luogo nel quale un individuo si 
reputa sempre presente legalmente, anche quando realmente non vi ri- 
sedesse. 

La Residenza e la dimora sono un quid facti, cioè luogo nel quale 
T individuo ordinariamente o fuggevolmente si ritrova col fatto. 

Questa generale notizia del Domicilio della Residenza e Dimora ver- 
rà meglio specificata nelle apposite definizioni che esamineremo dopo 
aver fatto un breve cenno sul posto logico conveniente al titolo del 
domicilio. 

Alcuni hanno creduto che la sede più opportuna di questa teoria fos- 
se nel codice di procedura civile, imperocché il principale suo scopo 
è quello di fissare il luogo al quale si devono indirizzare gli atti di 
un interesse individuale, e di determinare il giudice innanzi al quale 
procedere. 

Altri però, tra i quali Demolombe, han ritenuta la legge sul domici- 
lio come legge di organamento, e quindi avente sede sua naturale nel 
libro del codice civile specialmente alla classificazione giuridica delle 
persone. 

Anche nella relazione che procede il progetto del codice civile ita- 
liano raggionandosi della sede propria della teorica del domicilio, si fa 
osservare che, se il domicilio serve a determinare la competenza e la 
giurisdizione, ha pure importanza per altri fatti che si attengono stret- 
tamente al codice civile; quali sarebbero l'assenza, il matrimonio, la 
tutela, lo stato civile, l'apertura di successione, le obbligazioni, le ipo- 
teche ecc. 
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Noi però osserviamo che la teorica del domicilio della Residenza, 
della Dimora e della Assenza, ossia della relazione giuridica tra la per- 
sona e lo spazio, è racchiusa in formule legislative che fissano le con- 
dizioni necessarie allo sviluppo dell' attività giuridica in genere e quin- 
di deve aver sede propria e naturale nella parte generale positiva e 
non già in una delle parti speciali, sia essa il codice civile od il co- 
dice di procedura civile. 

Nozioni e Definizioni del Domicilio, Residenza e Dimora. 

La nozione del domicilio era prima identica a quella della dimora. 
Domus prima significava la casa di abitazione e la stanza giuridica ; 
quindi Domus revocare, in vocabulario iuris utriusque, est diccre te non 
debere litem pati eo loco quo conveneris> sed ibi ubi domus habes. 

In seguito la nozione del domicilio si generalizza astraendosi da quella 
di dimora solamente, ritenendosi per domicilio non il luogo di dimora, ma 
quello di residenza; cioè non quello ove uno si abita, ma Paltro ove tratta 
e compie i suoi affari o gode i vantaggi della vita. Si qui negolia ma 
non in colonia sed in municipio semper agit f in ilio vendita emit, conlrahit, 
in eo foro, balneo, spectaculis utitur; ibi festos dies celebrai; omnibus de- 
nique mumeipii commodia , nullis coloniarum fruitur, ili magis habere 
domicilium, quam ubi colendi ruris causa versatur. 

Infine il concetto del domicilio si astrae pure da quello della dimo- 
ra, determinandosi da sé stessa indipendentemente dalla residenza e 
dalla dimora e facendosi consistere in quel luogo da cui partendo si 
reputa peregrino, ed al quale tornando, stima cessato il suo viaggio: 
Unde non sit mhil avocet; unde cum protectus est peregrinari videtur y quod 
si rediit peregrinari iam destilit. 

Ecco perchè la Residenza e la Dimora sono rimaste un quid facti ed il 
domicilio è divenuto un quid iuris; ossia una relazione morale della per- 
sona con un tal luogo, in cui la legge ha fissata la sua sede giuridi- 
ca indipendentemente dal fatto della residenza. 

Per Io più la intenzione che forma il domicilio riposa su molti fatti 
da quali è ricavata. Questi fatti sono analiticamente indicati nella defi- 
nizione del romano diritto e sinteticamente riuniti nella definizione data 
dalle LL. CC. che usare no la voce di principale stabilimento. Anche il 
Codice Civile italiano li riunisce in una sintetica voce di sede princi- 
pale dei propri affari ed interessi. Questa dicitura è più atta a signi- 
ficare il vero concetto del domicilio. Imperocché ogni privato deve 
scegliere un punto qnalunque della terra nel quale collocare la sede 
dei propri affari ed interessi. Questa sede è unica, se gli affari o gl'in- 
teressi sono così limitati da rimanere ristretti al luogo scelto : è poi 
moltiplice se gli affari e gli interessi siano estesi a vari luoghi fra i 
quali deve trovarsi quello in cui è stabilita la sede principale, mentre 
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negli altri luoghi sono stabilite semplici sedi accessorie e secondarie 
(art. 16, cod. civ.). 

Lo stesso articolo in un secondo comma contiene pure la definizione 
della residenza. Il progetto non l' aveva registrata; perchè sull' esempio 
di altri codici non intendeva fissare che la semplice nozione del domi- 
cilio. Però sulla proposta fatta da De Foresta nella Commissione Speciale, 
si riconobbe la convenienza di aggiungere alla parola Domicilio Civile 
compresa nel titolo anche quella della Residenza e dare la definizione 
della residenza, dopo aver data quella del domicilio. La ragione che 
fece ammettere questa proposta fu che la residenza è considerata nella 
legislazione come un fatto importante da cui derivano diversi diritti. 

La definizione che venne nel Codice Civile fu quella stessa che si 
adottò dalla Commissione Speciale ; cioè di essere la residenza il luogo 
in cui la persona ha la dimora abituale. 

La dimora poi non abituale, ma fuggevole ed interina deve costituire 
la vera dimora nel significato legale. 

. Interessava legislativamente definire la Dimora come noi abbiamo 
fatto; imperocché la stessa convenienza riconosciuta per la definizione 
della residenza sta per quella della dimora. L' art. 90 della Procedura 
Civile dice « quando non si ha domicilio o residenza conosciuta le azio- 
ni personali si propongono davanti 1* autorità giudiziaria del luogo in 
cui si dimora. » Quindi anche la dimora qualche volta è considerata 
come base dell' esercizio di certi diritti. 

§ 42 — Del domicilio 

Specie diverse di domicilio. 

Spesso la medesima persona si considera domiciliata in luoghi dif- 
ferenti relativamente a diritti ed obblighi di ordine diverso. Cosi si 
distingue il domicilio politico , il domicilio amministrativo ed il do- 
micilio civile. Questo è il luogo in cui si domicilia per riguardo all'e- 
sercizio dei diritti civili. Il domicilio amministrativo è nel comune 
in cui si paga la quota di tributo necessario per la qualità di elettore, 
o nel luogo del domicilio civile, sia di origine, sia di nuova elezione 
mediante una legale dichiarazione seguita da residenza effettiva ( art. 
19 legge comunale e provinciale). Il domicilio politico è lo stesso do- 
micilio civile, almeno per presunzione. Ma può essere diverso dal ci- 
vile ed in qualsivoglia distretto elettorale ove si paghi contribuzione di- 
retta, o si abbia stabilimento commerciale ed industriale, purché si 
faccia la doppia dichiarazione espressa davanti il sindaco dell' antico 
domicilio politico, e davanti quello del luogo in cui vuoisi trasferire. 
Anche agl'impiegati si dà facoltà di trasferire il loro domicilio politi- 
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co nel luogo in cui sostengono la loro carica, sempre facendo la doppia 
dichiarazione (art. 16, 47 e 18 della legge elettorale politica). 

11 domicilio civile poi si distingue in generale e speciale. Il primo 
determina il luogo nel quale si esercita la generalità dei diritti e do- 
veri civili; il secondo si applica ad alcuni diritti doveri specialmente 
determinati e dicesi anche domicilio elettivo. 

II domicilio ernie è detto pure reale y allorché è stabilito dalla volon- 
tà del privato ; è detto poi legale quando è determinato dalla legge 
in un modo e senza ammettere pruove in contrario. 

Il domicilio speciale si distingue in volontario e necessario. Il volon- 
tario si fonda sulla elezione spontanea dei privati; il necessario sulla 
elezione obbligatoria per imposizione della legge specialmente in alcuni 
procedimenti giudiziari. 

A. domicilio reale.* 

Ciascuno può avere il domicilio che vuole. Ma finché è impossibile 
manifestare la volontà, devesi al privato attribuire un domicilio di ori- 
gine che è quello dei genitori e che si conserva sino a manifestazione 
di volontà contraria alla presunta. 

11 commissario Niutla propose alla commissione speciale creata per 
rivedere il progetto Senatorio e ministeriale del Codice civile, di for- 
molare questo principio di diritto, ammettendosi la presunzione di con- 
servare ciascuno il suo domicilio di origine finché non sia provato il 
contrario. La proposta non venne approvata, perchè si ritenne che 
questo principio di diritto era senza contrasto generalmente ammesso 
dalla giurisprudenza, ed avrebbe con massimo inconveniente dovuto 
ripetersi questa formola per tutte le specie di domicilio. 

Però questa massima si può anche scorgere nella disposizione del- 
l'art. 16 che, definendo il domicilio, stabilisce di aver ciascuno il pro- 
prio domicilio nel luogo ove risiede con la intenzione di rimanervi, 
avendo ivi la sede principale dei propri affari ed interessi. 

Siffatto domicilio reale si può mutare trasferendolo da un luogo ad 
un altro. È di questo trasferimento che si occupa l'art. 17 Cod. civ. 

Per mutare un domicilio reale è indispensabile il concorso di due 
condizioni: il trasferimento della residenza in altro luogo e la intenzio- 
ne di fissarvi la sede principale. Il semplice trasferimento di residen- 
za non basta a cangiare il domicilio; perchè si può avere residenza in 
luogo diverso da quello ove si domicilia. La sola intenzione di cambiar 
domicilio neppure è bastevole : perchè la sola intenzione, per esplicita 
che sia, se non è accompagnata da residenza effettiva nel nuovo luo- 
go, non può essere dimostrativa di cangiamento almeno pel pubblico. 
Una volta acquistato il domicilio, si può conservare con la sola inten- 
zione, risedendo altrove: ma per cambiarlo non basta la intenzione 
sola, né la sola residenza altrove trasportata. 
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U trasferimento della residenza è un fatto che risulta dal recarsi e 
rimanere che fa P individuo nel nuovo luogo , o dall' abitazione reale 
con i caratteri propri di una sede principale stabilita in quel luogo. 

Come fatto è provato con tulli, quei che sono ammessi dalla legge 
per constatare i fatti. 

La volontà di cangiare domicilio si prova o con la doppia dichiara- 
zione fatta air ufficio dello stalo civile del comune che si abbandona, 
e a quello del comune in cui si fissa il domicilio, o con altri fatti 
che valgono a dimostrarla (art. 17 Cod. civ.). Questi fatti non sodo 
l'indicati; quindi possono essere vari ed innumerevoli, ma tali da far 
presumere la intenzione di cangiare domicilio, come sarebbero le cir- 
costanze d' iscrizione sulle liste elettorali, di pagamenti d' imposte, dì 
servizio della guardia nazionale, di esercizio di professione e di al- 
tre simigliami. * 

Però è da osservare che 1* allogamento non volontario dall' antico 
domicilio non può mai far presumere la intenzione di cambiarlo. 
Quindi il militare , il prigioniero , 1' emigrato politico , l' esule , non 
cangiano domicilio, perchè non si può mai supporre che abbandonano 
il luogo nativo con animo di non più ritornare. Però anche ad essi è 
applicabile il principio giuridico formoiato nelF afrt. 17 in quanto che, 
concorrendo le circostanze atte a provare una intenzione contraria a 
quella di ritenere 1' antico domicilio, devesi ammettere il cambiamento 
di domicilio operato per trasferimento di residenza e per volontà di 
fissarvi la sede principale degli affari e degl'interessi proprii. 

B. domicilio legale. 

Indipendentemente dalle condizioni stabilite per fissare il domicilio 
reale, sonovi casi nei quali la legge istessa fissa il domicilio a deter- 
minale persone; per lo che chiamasi domicilio legale. 

Queste persone alle quali la legge assegna il loro domicilio diretta- 
mente, sono : 

1. Le donne maritate ; 

2. 1 minori non emancipati ; 

3. GÌ' interdetti. 

Queste persone non hanno domicilio proprio: quindi devono avere 
un domicilio di diritto. 

La donna maritata ha per suo domicilio il domicilio del marito (art. 
18 Cod. civ.). 

Pel fatto e per la intenzione non potrebbe avere differente domicilio. 
La moglie è obbligata dell' art. 131 del codice civile ad accompagnare 
il marito dovunque egli crede opportuno di fissare la residenza sua. 
Quindi sta la presunzione legale di avere la intenzione di dimorare 
sempre col marito e presso il marito avere il principale stabilimento. 
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Questo domicilio la moglie non può cambiare neanche col consenso del 
marito, né con patto espresso, non potendosi per l'art. 1379 derogare 
al poter maritale sulla moglie. Sebbene la moglie autorizzata ad eserci- 
tare la mercatura pubblica avesse un domicilio nel luogo in cui si ò 
stabilita per i soli affari relativi al suo commercio, pure non lascia di 
avere il domicilio legale con suo marito relativamente agli altri diritti 
su affari ed interessi non commerciali. 

Prima del nuovo codice J* art. 113 11. ce. correlativo all' artic. 108 
codice francese , non prevedendo il caso della separazione della don- 
na dal marito, lasciava aperta la via a dubitare se anche dopo una 
sentenza di separazione la moglie doveva ritenersi legalmente domi- 
ciliata presso suo marito: ora l'art. 18 che cade in esame fa questa 
eccezione; quindi la moglie legalmente separata dal marito non ha il 
domicilio legale, ma il reale cadendo la determinazione del suo domi- 
cilio sotto le norme generali stabilite negli art. 16 e 17. Quando è 
venuto meno con la sentenza di separazione il debito nella moglie di 
coabitare col marito e di seguirlo nella residenza che gli piace stabi- 
lire, cessa la presunzione legale di avere la donna la intenzione di 
domiciliare presso il marito e presso di costui stabilire la sede princi- 
pale dei suoi affari ed interessi. 

II citato articolo delle 11. ce. dava pure luogo a dubitare se la mo- 
glie rimasta vedova conservava lo stesso domicilio del marito, come 
era preveduto anche dalla legge romana 5, § de ritu nupt. E questo 
dubbio anche è stato rimosso dalla citata disposizione dell' art. 18. Im- 
perocché è stabilita la massima dover la vedova conservare il domi- 
cilio legale, finché non ne abbia acquistato un altro. Tale massima ar- 
monizza col principio giuridico di sopra esposto, che cioè una volta 
acquistato un domicilio, si presume ritenersi anche se si mutasse di 
residenza. 

Il minore non emancipato ha il domicilio del padre o della madre 
o del tutore. 11 figlio conserva il domicilio del genitore, finché non 
sia stato nominato un tutore. Ed ove il genitor superstite non potesse 
esercitare la patria potestà, e si nominasse un tutore al figlio, questi 
avrebbe domicilio presso il tutore, come quegli che lo rappresenta 
negli atti della vita civile r è non già presso il genitore. 

11 figlio naturale ha il suo domicilio, presso quello tra i genitori che 
esercita la patria potestà per averlo riconosciuto, in mancanza presso 
chi fu incaricato di allevarlo, o nell'ospizio in cui fu ricevuto. 

Ove però il figlio si emancipasse o fondasse un stabilimento di com- 
mercio col consenso dei genitori o del tutore, allora nella prima ipo- 
tesi avrebbe il suo domicilio differente da quello dei genitori e nella 
seconda ipotesi avrebbe il doppio domicilio; quello civile presso i ge- 
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nitori o presso il tutore, e quello proprio per gli affari del commercio. 

Il maggiore interdetto ha il domicilio del suo tutore; perchè questi 
Io rappresenta nella sua persona civile. Ma il prodigo od altro infer- 
mo di mente non dichiarato interdetto, e semplice inabilitato, conser- 
va il suo domicilio e può scegliersene uno nuovo, perchè è ritenuto 
come un minore emancipato, cui si dà un curatore per taluni atti so- 
lamente che deve compiere col concorso del curatore, e non per rap- 
presentarlo nella persona giuridica. 

Anche nel progetto del codice civile si era provveduto al domicilio 
legale degl'impiegati e delle persone di servizio che coabitano o la- 
vorano abitualmente presso una persona. Infatti si erano formolati i 
due seguenti articoli del progetto; 

Art. 23 correlativo all'art. 112 delle II. co. ed all'art. 107 Cod. 
francese. 

« Il cittadino chiamalo a pubblico impiego conserva il primiero suo 
domicilio, quando non abbia manifestata w? intenzione contraria nel modo 
espresso neWart. precedente ». 

Art. 25 correlativo all'art. 114 II. ce. ed all'art. 108 Codice 
francese. 

« Il maggiore di età che serve o lavora abitualmente in casa altrui, 
ha il domicilio della persona a cui serve o presso la quale lavora allor- 
quando coabita con essa ». 

Nelle discussioni della Commissione speciale venne per cura del 
Commissario Precerutti proposta la soppressione dei due citati ar- 
ticoli. 

Quanto agi' impiegati si disse doversi applicare le regole generali 
contenute nell'art. 17. 

Quanto poi alle persone che servono o lavorano presso altri in casa 
dei quali coabitano, si osservò che simili persone con poche relazioni 
e per lo più senza coltura, non sono pregiudicate nei loro interessi, 
se vengono a ritenere il loro domicilio dove più non dimorano ; e che 
per il facile cambiamento di padroni, il loro domicilio sarebbe instabile 
con grave danno dei terzi. 

Per lo che la Commissione approvò la proposta ed ordinò la cancel- 
lazione dei citati articoli del progetto Senatorio del Codice civile. 

Nelle 11. ce. eravi pure l'art. 115 relativo all'art. 110 del cod. 
francese il quale determinava il domicilio legale dell'apertura di succes- 
sione. Nel progetto del codice anche si formulò (art. 26 « H domicilio 
del defunto determina il luogo dell aperta successione ». I commissari 
De Foresta e Niutta ne proposero la soppressione che fu accettata 
senza discussione. Però si propose di aggiungere all' art. 923 le paro- 
le -r- nel luogo deW ultimo domicilio del defunto ; e ciò per determinare 
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in questo articolo il tempo ed il luogo dell' apertura della successióne, 
C. domicilio speciale. 

La legge permette ai contraenti di eleggere un domicilio speciale 
per certi affari determinati, onde abilitare i contraenti ad eseguire nel 
domicilio eletto tutte le notificazioni relative alia loro convenzione e per 
rendere competente delle controversie nascenti dalla medesima l'au- 
torità giudiziaria del luogo in cui si è eletto il domicilio. 

Anche il diritto romano riconosceva questa facoltà nei contraenti : 
nisi alio loco , ut defenderet , conventi (L. 19, § 2, d. de jud.). 

L' elezione pattizia del domicilio deve considerarsi nei rapporti 
della parte che ha eletto domicilio con la persona presso della quale 
lo ha eletto ; e nei rapporti rispettivi delle parti contraenti la con- 
venzione per la esecuzione della quale fu eletto il domicilio. Deve, in 
in una parola , considerarsi , come mandato e come clausola del con- 
tratto principale. Essa considerata nel primo rapporto è un vero man- 
dato, e considerata nel secondo rapporto è una mera clausola. 

Circa la forma , la elezione dev' essere espressa e risultare da 
scrittura , sia nell' atto stesso di convenzione , sia in altro atto po- 
steriore. 

La elezione può essere unilaterale e bilaterale , fatta cioè, o da una 
delle parti in favor dell' altra ; o da tutte e due. 

Sotto il rapporto di mandato la elezione di domicilio dà facoltà al 
mandatario risedente nel luogo del domicilio eletto di riceversi in no- 
me del mandante le notificazioni e citazioni che dovrebbero a questo 
venir notificate o in persona o a domicilio generale. 

Innanzi tutto è mestieri che le parti sieno capaci di consentire ed 
obbligarsi. Il mandatario può ricusare il mandato , può rinunziarvi , 
può venire a morte , lo stesso mandato può finire in altra qualsiasi 
guisa non esclusa la rivocazione per parte del mandante. In tutti questi 
casi è mestieri eleggere domicilio presso altra persona dello stesso luogo. 
In questa elezione di domicilio interessa non la persona del mandata- 
rio, ma il luogo: quindi che sia Mario, anzicchè Sempronio il mandatario 
importa poco , purché sia stabilito nel medesimo luogo ; poiché allora 
non si muta né luogo di notificazione né giurisdizione di magistrato. 

Dovendo però la parte interessata sapere la persona presso la quale 
si è eletto domicilio , devesi nell' atto di elezione fare la indicazione 
esatta e precisa della persona , sia fisica , sia morale e della sua di- 
mora , con autorizzazione a riceversi le notificazioni e citazioni a farsi; 
eccetto quando fosse la medesima persona mandante presso la quale 
si elegge domicilio : e ciò può aver luogo , quando devesi agire su 
immobili situati altrove ; o quando il mandante è prossimo a mutare 
il domicilio generale. 

Db Filippis — Cod. cto. Voi. I. 15 •» 
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I diritti e gli obblighi nascenti dalla elezione di domicilio si tra- 
smettono agli eredi e rappresentanti delle parti , come avviene per 
ogni altra convenzione. 

Sotto il rapporto di clausola , la elezione del domicilio importa una 
prorogazione facultativa di competenza. L' effetto che produce questa 
clausola , è quello di abilitare 1' attore a citare il convenuto non innanzi 
al giudice dèi suo domicilio reale , ma innanzi a quello del domicilio 
eletvo. Pero se si abilita F attore , non Io si costringe ; per lo che e- 
gli ha la scelta o di seguire il foro eletto o il generale \ eccetto se 
la elezione di domicilio fosse stata fatta nello interesse dello stesso 
mandante. 

Essendo una prorogazione facultativa di giurisdizione, non si può 
esercitare che nei casi nei quali è permesso ai privati di prorogare la 
giurisdizione ; cioè nei soli casi di competenza per ragion di persona 
e non di materia. 

Essendo una convenzione la elezione di domicilio, non può giovare 
né pregiudicare ai terzi (H30 Cod. Civ.). 

Però possono giovarsi gli eredi dei contraenti e gli aventi causa a 
titolo singolare , come sarebbe il cessionario del credito, ed il semplice 
creditore che fa sperimento delle ragioni del suo debitore. 

Quanto alla estensione del domicilio eletto esso abbraccia tutti gli 
atti e tutti i procedimenti giudiziarii a cui può dar luogo Y affare o 
r atto pel quale si faceva la elezione. Quindi per la esecuzione non 
forzata e non giudiziaria dell' affare e delF atto non è da seguire il 
domicilio eletto , ma il generale, dovendosi interpretare la convenzione 
restrittivamente, perchè è una eccezione alla regola generale. 

§ 43. — 2. Della resìdenza e della dimora. 

Abbiamo già detto che cosa sia la residenza. Il diritto romano nel- 
la L. 27, D. ad munte. , analiticamente descrivendo i fatti che costi- 
tuiscono il concetto della residenza , la definiscono per quel sito nel 
quale taluno abita , contralta e gode dei vantaggi della vita. Noi rias- 
sumendo sinteticamente tutti quei fatti in un unico concetto la defi- 
nimmo per la relazione effettiva e permanente tra la porsona e lo spazio. 

Anche della dimora noi fissammo il concetto facendola consistere in 
un soggiorno di carattere fuggevole e passaggiero. 

Tanto la residenza , quanto la dimora sono nella legislazione consi- 
derate come fondamento della competenza dell'autorità giudiziaria, e co* 
me luogo dell' esercizio. di diritti e dell'adempimento dei doveri. 

Però la competenza è fissata indistintamente nel luogo del domicilio 
o della residenza, e solo in mancanza di domicilio o residenza cono- 
sciuta è fissata nel luogo della dimora (art. 90, Cod. proc. civ.) 



Digitized by 



Google 



— 227 — 
IL 

§ 44. — PRESENZA ED ASSENZA 

Se interessava alla legge di determinare il luogo dove ogni privato 
esercita i suoi diritti ed adempie i propri doveri, doveva con maggio- 
re sollecitudine occuparsi di coloro che scompaiono , lasciando in ab- 
bandono famiglia e patrimonio. L'interesse non soltanto degli scomparsi 
ma qnello delle proprie famiglie , delle persone che con essi loro ten- 
gono relazioni giuridiche , e della società spinge il legislatore ad oc- 
cuparsi della condizione e dello stato degli assenti. 

In dritto romano manca un sistema compiuto od una trattazione spe- 
ciale dell'assenza. Solamente si trovano delle regole sparse in diverse 
materie. Infatti le leggi 10 e 11 ff. de ritu nupt parlano nettamente 
dell'assenza nel vero significato legale : Si ita pater absit, tu ignoretur 
ubi srr et an sit, quid faciendum est merito dubtiatur ? Et , si triermium 
effluxerit , postquam apertissime fuerit pater ignotus , ubi degit et an sw* 
perstes si/, non prohibentur liberi eius utriusque sexus matrimonium vel 
nuptias legilimas, contrahere. 

In altri testi si vieta l'adizione di eredità della persona di cui fosse 
incerta la vita e non si permetteva alla moglie passare a seconde noz- 
ze senza provare la morte del marito. 

Nell'antico diritto patrio si avevano leggi durissime intorno all'as- 
senza, perchè si vietava rigorosamente di allontanarsi chiunque dalla 
propria fares. Dopo tre anni di allontanamento e di mancanza di noti- 
zie l'individuo era creduto morto, si dava apertura alla successione in 
favore degli eredi legittimi secondo le norme della successione inte- 
stata. La moglie per passare a seconde nozze o per cingere il velo in 
un chiostro, aveva bisogno del permesso del Re. L'assente che ritor- 
nava dopo i 3 anni doveva esser posto fuori la propria casa dai figli 
sotto pena della confiscazione dei beni e quindi era giudicato dall'arbi- 
trio del Re. Questa in sostanza era la teoria dell'assenza presso i bar- 
bari nel medio Evo. come si può rilevare dalla leg. 4 di Liutprando 
lib. IV. 

Definizioni della presenza e deWassenza. 

Chiamasi presenza la relazione intenzionale e reale tra la persona e 
lo spazio, imperocché la persona è realmente nel luogo ove ha inten- 
zione di rimanere. 

Chiamasi poi non presenza la relazione intenzionale e non reale tra la 
persona ed il luogo del suo domicilio^ poiché se ha intenzione di ivi do- 
miciliare, attualmente non vi si trova. 
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Chiamasi poi assenza nel significato legale la relazione Menzionai 
e non reale accompagnata da incertezza della vita e della morie; la per- 
sona in siffatta ipotesi è non presente, perchè non si rattrova nel luo- 
go del suo domicilio o della sua residenza ; è assente pure, giacché non 
si conosce che cosa ne sia addivenuta; regna una incertezza tra la vita 
e la morte: si presume morta per mancanza di notizie. 

A questo concetto di assenza risponde la definizione del codice ci- 
vile, che trae, come abbiam fatto noi, la notizia dell' assenza da dae 
condizioni; non-presenza e incertezza della vita e della morte. 

In Tatti l'art. 20 del codice dichiara presunto assente chi ha cessato 
di comparire nel luogo dell'ultimo suo domicilio o dall'ultima residen- 
za, senza che se ne abbiano notizie. 

La scomparsa dal luogo del domicilio o della residenza ultima im- 
porta la non-presenza ; la mancanza di notizie costituisce lo stato di 
incertezza sulla vita e sulla morte. 

Questa definizione ha corretto un vizio che esisteva nella definizio- 
ne delle II. ce. (art. 417). In quella legislazione si richiedevano tre 
condizioni in concorso per formare il concetto di assenza; vale dire : 
allontanamento, mancanza di notizie e mancanza di procuratore. 

Questa terza condizione non era essenziale al concetto dell 9 assenza, 
poiché negli articoli 126 e 127 correlativi agli articoli 120 e 121 del 
codice francese era detto che la mancanza di procuratore facilitava 
gl'interessati a promuovere il giudizio di dichiarazione di assenza dopo 
quattro anni di presunzione, mentre, se avesse lasciato un procurato- 
re , questa facoltà si aveva dopo 10 anni di presunzione di assenza. 

Qnindi per la legge stessa si riteneva assente anche chi avesse la- 
sciato un procuratore ai suoi beni, ma questa circostanza non influiva ad 
altro che ad allungare di altri sei anni di più il periodo di presunzione. 

Partizione della teorica dell 9 assenza. 

V incertezza tra la vita e la morte dell' assente è la base fondamen- 
tale dell'assenza. Variano per conseguenza i provvedimenti delia legge 
come variano i gradi d' incertezza per il contrasto nascente dalla pre- 
sunzione della vita e della morte. 

Prima domina la probabilità della vita e per la morte si ha solo 
un lontano sospetto. Indi prevale la probabilità della morte, conservan- 
dosi una lontana speranza della vita e finalmente si ha quasi una cer- 
tezza legale se non reale della morte e veruna speranza della vita. A 
misura che passa tempo dalla scomparsa e dalle ultime notizie del- 
l' assente, si rafforza da un lato la probabilità ideila morte e si affie- 
volisce dall'altro lato quella della sua esistenza. 

Ecco dunque divisa la durata dell' assenza in tre periodi. 

1. Di presunzione di assenza; 

2. Di dichiarazione di assenza; 
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3. Dì difinitiva immissione nel possesso dei beni dell'assente. 

Nel primo periodo la probabilità della vita vince quella della morte. 

Nel secondo la probabilità della morte vince quella della vita. 

Nel terzo prevale la certezza legale della morte. 

Secondo il grado di probabilità e di certezza prevalente si danno 
norme diverse per regolare gì' interessi dell' assente in armonia con 
quelli della famiglia, dei presenti e di tutti gli altri che hanno un di- 
ritto dipendente dalla morte dell' assente. 

Ma poiché gì' interessi da regolare, o sono personali, come quelli 
nascenti da rapporti di famiglia, o sono patrimoniali, e questi o rela- 
tivi al patrimonio già esistente all'epoca del cominciamento dell'assen- 
za, o relativi a diritti che si sono verificati durante il corso del- 
l' assenza, così per la diversità di norme legali che devono regolare 
quegl' interessi differenti, la partizione dalla intera dottrina dell'assen- 
za deve abbracciare tre sezioni. 

Nella prima si sviluppano tutte le norme che regolano gP interessi 
relativi al patrimonio che l'assente aveva all'epoca del cominciamento 
dell' assenza , e poiché siffatte norme variano secondo i gradi di pro- 
babilità diversa per la vita e per la morte, cosi questa prima sezione 
è suddivisa in tre periodi diversi. 

Nella seconda sezione vengono esaminate quelle nitro norme che son 
date per regolare gì' interessi relativi ai diritti che si verificassero a 
vantaggio dell'assente durante il periodo dell'assenza. 

Nella terza sezione finalmente sono sviluppate tutte quelle altre norme 
che son destinate per regolare gl'interessi meramente personali ed i 
rapporti di famiglia. 

PRIMA SEZIONE 

§ 45. — Norme regolatrici il patrimonio lascialo dall'assente 
mi giorno del cominciamento deWassenza 

Il patrimonio che l'assente ha lasciato nello scomparire senza dar 
notizie di sé, è variamente regolato, come abbiamo veduto, secondo i 
tre diversi poriodi già fissati: per conseguenza le norme regolatrici del 
patrimonio si devono esaminare nei tre diversi periodi; di presunzio- 
ne, di dichiarazione e di diffinitiva immissione nei beni dello assente. 

§ 46. — i . periodo-. Presunzione di assenza 

Il principio che informa le norme regolatrici il patrimonio dell'as- 
sente in questo primitivo periodo, è la probabilità della vita contrastata 
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da un lontano sospetto di morte; quindi hanno per iscopo principale la 
conservazione del patrimonio. 

Comincia il periodo della presunzione di assenza dal giorno nel quale 
principia la incertezza sulla vita e sulla morte dell'assente. Non vi è 
presunzione di essenza, se è certo che vive, sebbene ignorasi in quale 
sito. La legge in queste circostanze non autorizza chiccbesia ad immi- 
schiarsi negli affari e nelle proprietà altrui. Se il presunto assente ba 
lasciato un procuratore , come che questo è un suo rappresentante, 
serba e continua l'amministrazione del patrimonio abbandonato da lui. 
Quindi in generale non vi sarebbe mestieri di provvedimenti della legge. 
Ma pure vi sarebbe qualche ipotesi dì provvedimenti a darsi non ostante 
la esistenza del procuratore. 

Questo rappresentante dell' assente può non adempiere fedelmente 
al mandato ricevuto. Se fosse presente il mandante, rivocherebbe la 
sua procura, ma essendo presunto assente , deve o no provvedersi 
dalla legge per arginare questa infedele amministrazione e lo sper- 
pero delle sostanze di un incapace? 

Il procuratore potrebbe avere una missione particolare e non gene- 
rale per amministrare parte e non tutto il patrimonio dello assente; 
allora chi provvederà per la parte del patrimonio non affidata alle cure 
del procuratore? 

Potrebbe anche la procura generale, quanto alla estensione del pa- 
trimonio e dei drittti dell'assente, non essere ugualmente universale 
quando alla facoltà, per modo che è posssibile che certi atti eccedenti 
le facoltà concesse dal mandante , dovrebbero eseguirsi ; chi provve- 
derà per la esecuzione di questi atti? 

Certi altri atti vi sono che non ostante il mandato lo più esteso , 
non possono per legge eseguirsi dal procuratore; chi provvederà allora 
per l'esecuzione di questi atti ancora? 

Infine può anche mancare il procuratore ed esservi necessità di 
provvedere all'amministrazione di tutto o parte del patrimonio dell'as- 
sente, sia nominandogli un rappresentante nei giudizi, nella formazione 
d' inventarli e conti, nelle liquidazioni e divisioni, sia provvedendo ad 
affitti dei fondi ed altri urgenti bisogni. 

In tutte queste circostanze chi provvederà? Il Tribunale civile del- 
l'ultimo domicilio o dell' ultima residenza dell' assente. L' art. 21 del 
codice civile italiano determinando il Tribunale competente, ha rimosso 
il dubbio che faceva nascere la disposizione contenuta nelP art. 112 
del codice francese. Il dubbio nascente dalla citata disposizione era 
risoluto per la competenza del Tribunale civile dell'ultimo domicilio o 
dell' ultima residenza del presunto assente, sempre che si fosse trat- 
tato di decidere della presunzione di assenza come quistione di, stato, 
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ma le opinioni rimanevano divergenti per decidere, se il tribunale del 
domicilio dell'assente, ovvero quello del luogo ov'eran sili i beni sta- 
bili, fosse stato competente per provvedere all' amministrazione loro. 
Coloro che opinavano doversi dividere la giurisdizione tra il Tribunale 
del domicilio e quello del luogo ove son posti i beni, attribuendo al 
primo la competenza di decidere sulla quistione di presunzione di as- 
senza, ed al secondo quella di pronunziare sui provvedimenti a pren- 
dersi circa i beni, erano fermamente convinti che il solo tribunale del 
domicilio avesse potuto per la sua posizione conoscere, se eravi o no 
presunzione di assenza raccogliendo dagli amici, dai parenti e dai vi- 
cini le analoghe informazioni , e che il solo Tribunale del luogo ove 
stavano i beni avesse potuto valutare la necessità e la convenienza 
delle misure da prendersi e dei provvedimenti da ordinare. 

Ora questo dubbio sembra interamente svanito; imperocché l'art. 21 
dichiara competente il solo Tribunale del domicilio o della residenza 
ultima delPassente ad emettere i provvedimenti necessari alla conser- 
vazione del patrimonio dovunque siano siti i beni che lo compongono. 
L'art. 793 del codice di procedura civile indica il metodo da tenere 
in questa ipotesi. Il Tribunale provvede in camera di consiglio. La 
dimanda al presidente è fattta dalle parti interessate o dagli eredi 
presunti o dal ministero pubblico (art. 21 cod. civ.). 

Nelle II. ce. era detto semplicemente che il Tribunale civile doveva 
provvedere a richiesta delle parti interessate. Quindi nascevano i dubbi: 
se anche gli eredi presuntivi ed il ministero pubblico avessero avuta 
facoltà di farne richiesta : e chi avesse dovuto intendersi per parte 
interessata. Ora se è rimasto questo ultimo dubbio, giacché non è stato 
determinato il ceto delle parli interessate, è stato rimosso il primo in 
quanto che gii eredi presunti ed il ministero pubblico sono dalla leg- 
ge invitati ed abilitati a far richiesta per provvedimenti a darsi al 
patrimonio del presunto assente. 

Porle interessata diceva l'art. 118 delle 11. ce; interessati, dice oggi 
l'art. 21 del cod. civ. L' interesse che vuole la legge nelf istante è 
generico e indeterminato : avrebbe dovuto specificarsi e determinarsi 
per far svanire qualunque dubbiezza. Relativamente alla sostanza l'in- 
teresse può essere o pecuniario e materiale, o di affezione e morale; 
relativamente poi al tempo può ossere o attuale o futuro, sia certo sia 
eventuale. La legge non poteva supporre un interesse morale di be- 
nevolenza ed affezione perchè il solo interesse pecuniario dà diritto ad 
una azione «giudiziaria: deve poi intendere un interesse attuale o futuro 
sia certo sia eventuale, perchè le istanze che si fanno in questo periodo 
avendo un carattere preventivo e mirando ad uno scopo di conserva- 
zione, possono esercitarsi cosi da coloro che hanno un interesse pre- 
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sente da attuare, come da quegli altri che hanno un interesse future 
ed anche eventuale da conservare. 

Dunque tutti quelli che hanno un interesse pecuniario o legale, sia 
attuale sia eventuale , sono gl'interessati dalla legge abilitati a richie- 
dere provvedimenti nel periodo di presunzione di assenza. 

Eredi presunti. 

Molti scrittori negavano l'azione ai presunti eredi dell'assente, per- 
chè in essi si riconosceva una sola speranza precaria, e veran diritto 
né attuale né eventuale. Ma poi si osservava dagli altri che gli eredi 
presuntivi anche durante la presunzione di assenza avevano il diritto 
d' immettersi nel possesso dei beni, quantunque si fosse verificato nel 
periodo di dichiarazione. Per questo stesso motivo Pari. 21 del codice 
dichiara interessati ad agire in questo periodo anche gli eredi presunti. 

Pubblico Ministero. 

Quando mancassero parti interessate o presunti eredi, o, essendovi, 
non curassero di chiedere provvedimenti urgenti e necessari al patrimo- 
nio dell'assente presunto, può di officio il Pubblico Ministero agire di- 
rettamente. 

In generale le persone incapaci sono messe sotto la protezione del 
procurator del re ; e specialmente gli assenti che non hanno i tutori 
come li hanno i minori e gì' interdetti. Né potrebbe quest' attività del 
pubblico ministero ritenersi compromessiva della dignità della sua ca- 
rica , stantechè egli agisce nello interesse dell' ordine pubblico come 
parte principale, e non già nello interesse privato, con carattere per- 
sonale di parte litigante. 

Provvedimenti a darsi. 

La legge non poteva tutte preveder le circostanze speciali del pa- 
trimonio e degli affari particolari degli assenti per dettare regole ge- 
nerali ed uniformi. Ha preveduto il bisogno di un giudizio, di un in- 
ventario o di conti , di liquidazione e divisioni in cui può l' assente 
avere interesse; in tutte queste circostanze ha data facoltà al tribunale 
di nominargli un rappresentante. 

Ha preveduta la circostanza del procuratore lasciato dall'assente, e 
quindi la necessità di provvedere agli atti che non potessero farsi dal 
procuratore in forza del mandato e della legge , ed ha facilitato lo 
stesso tribunale a provvedere per questi atti solamente. 

Non avendo potuto genericamente prevedere tutti gli altri fatti, ha 
stabilito che il tribunale darà quei provvedimenti che crede ; purché 
limitati da due condizioni: dalla necessità e dal rapporto alla conser- 
vazione del patrimonio. Quando il tribunale si arbitrasse a dare prov- 
vedimenti che non mirassero alla conservazione del patrimonio dell'as- 
sente , né fossero necessari , violerebbe senza impellente ragione il 
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secreto degli affari di persone che da un momento ali 9 altro possono 
ritornare. 

5 47. -» 2° periodo. Dichiarazione di assenza 

Nel primitivo periodo, detto di presunzione di assenza, la probabi- 
lità della vita vinceva quella della morte. 

In questo secondo periodo la probabilità della morte vince quella 
della vita. Ogni anno che decorre aumenta la verosimiglianza della 
morte e diminuisce la speranza per la vita. 

I provvedimenti che si danno in questo periodo colpiscono tutto il 
patrimonio dell'assente e producono irreparabili perdite, specialmente 
circa una parte delle rendite. Quindi è determinata una procedura ri- 
gorosa per ottenere la dichiarazione di assenza con tutte le precauzioni 
possibili e dopo tutte le assicurazioni che mai si siano avute notizie 
dell'assente. 

a) Procedimento per ottenere la dichiarazione di assenza. 
L'epoca nella quale si può domandare la dichiarazione di assenza è 
dopo 3 anni dalle ultime notizie, se non ha lasciato procuratore e dopo 
6 anni, se lasciò procuratore (art. 22 del cod. civ.). Avendo lasciato 
un procuratore, ha fatto capire la intenzione di rimanere per molto 
tempo lontano dai suoi affari ; quindi è allungato il periodo dopo il 
quale è permesso dichiararlo assente. Il procuratore esistente non 
dev'essere assolutamente volontario, può essere- anche necessario, come 
sarebbe il tutore trattandosi di un minore assente: costui sapeva che 
lasciava un suo procuratore legale per tutto il tempo della sua minore 
età. Quale si fosse la procura, sia generale, sia speciale, sia di breve du- 
rata, sia lunga ed eccedente il periodo di 6 anni, sempre si può diman- 
dare ed ottenere la dichiarazione di assenza, purché sianvi tali circo- 
stanze da far capire che l'assente aveva pensiero di allontanarsi, prov 
vedendo all'amministrazione del suo patrimonio. Questo è certamente 
il pensiero del legislatore e non diversamente si potrebbe ritenere 
dopoché la legge stessa parla di procuratore indeterminato senza di- 
stinguerlo, se generale o speciale e se di breve o di lunga durata. 

Gli (Aititati a chiedere la dichiarazione di assenza sono dal medesimo 
art. 22 registrati. Essi sono i presunti eredi legittimi, i testamentari 
in contradditorio dei primi, e tutti gli altri che hanno diritti dipendenti 
dalla morte dell'assente. L'art. 121 delle abolite II. ce. corrispondente 
all'art. 115 del cod. fran. neanche determinava lo persone capaci a 
dimandare la dichiarazione di assenza, come erasi detto nell'art. 118 
per la presunzione di assenza. Esso abilitava a fare istanza per la 
dichiarazione di assenza le parti interessate, donde veniva la diversità di 
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opinioni o di dubbi sulla determinazione di coteste parti interessale. 
Ora il cod. italiano ha evitato tutte le quistioni, determinando le per- 
sone aventi diritto a chiedere la dichiarazione di assenza. 

Però sulla determinazione di queste persone interessate ed abili a 
dimandare la dichiarazione, osserviamo che essa comprende tre classi 
di persone delle quali le due prime sono comprese virtualmente nella 
terza come la specie nel genere. Difatti il codice avrebbe potuto con 
la indicazione della sola terza classe d'interessati comprendere gene- 
ralmente tutti coloro che potrebbero aver diritto a far istanza per la 
dichiarazione. Nella classe delle persone che hanno sul patrimonio del- 
l' assente un diritto subordinato alla condizione della sua morte , non 
sono forse compresi anche i presunti eredi legittimi e gli eredi testa- 
mentari ? forse che questi possono sperimentare il* loro diritto sul pa- 
trimonio dell' assente prima della sua morte ? Adunque , se il risulta- 
mene dell'azione per ottenere la dichiarazione di assenza, è quello di 
avere il possesso provvisorio dei beni dell' assente come se si fosse 
aperta realmente la successione, è chiaro che le parti aventi un inte- 
resse a porre in esercizio siffatta azione , sono tutte quelle persone 
che hanno diritti dipendenti dalla morte dell'assente. Possono però i 
creditori di coloro che avrebbero diritto ad essere immessi nel pos- 
sesso provvisorio dei beni dell'assente, esercitare questo stesso diritto 
anche provvisoriamente in nome dei loro debitori. Il Pubblico Ministero 
non potrebbe mai aver questa facoltà di fare istanza per la dichiara- 
zione, stantechè non trattasi, come nel primitivo periodo, di un'azione 
di sociale e pubblico interesse, ma di personale privato interesse delle 
persone che dimandano la dichiarazione di assenza. 

// tribunale competente per dichiarare l'assenza è quello stesso del- 
l'ultimo domicilio o dell'ultima residenza dell'assente; come il tribunale 
più atto a conoscere, se i parenti , gli amici ed i vicini avessero ri- 
cevuto notizie; e perchè in questo giudizio l'assente è un vero con- 
venuto. 

Le forme da seguire per ottenere la dichiarazione di assenza sono 
le seguenti: 

Se la dimanda è fatta dagli eredi legittimi, le forme sono quelle sta- 
bilite per i provvedimenti a darsi in camera di consiglio ; se poi la 
dimanda vien fatta dagli altri interessati secondo l'art. 22 del codice 
civile, allora le forme saranno quelle stabilite per i giudizi sommari 
(art. 794 cod. di proc. civ.). 

In ogni caso il tribunale, se la dimanda è ammissibile, deve ordi- 
nare che siano assunte le analoghe informazioni. Questo provvedimento 
deve avere la massima pubblicità, per affissione alla porta dell'ultimo 
domicilio o dell'ultima residenza dell'assente, per notificazione legale 
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alle pcrs ne in contradittorio delle quali fu proposta la dimanda , ed 
al procuratore dell'assente se l'avesse, e per inserzione replicata col- 
l' intervallo di un mese e sotto forma di estratto , nel giornale degli 
annunzi giudiziari del distretto e nel giornale uffiziale del regno (ar- 
ticolo 23 cod. civ.). 

Assunte le informazioni e trascorsi almeno 6 mesi dalla seconda pub- 
blicazione del provvedimento , il tribunale pronunzierà sulla dimanda 
di dichiarazione dell'assenza. (Art. 24, cod. civ.). 

Quando il tribunale dichiara F assenza , la sentenza deve avere la 
stessa pubblicità che ebbe il provvedimento dato per assumere le in- 
formazioni (art. 25, cod. civ.). 

b) Effetti della dichiarazione di assenza. 

Effetto principale della dichiarazione di assenza è l'apertura provvi- 
soria della successione dell'assente. Si finge come già avvenuta la 
morte della persona dichiarata assente nel giorno a cui risale l'ultima 
notizia della sua esistenza e tutti quelli che avessero sui beni di lui 
diritti dipendenti dalla condizione della morte sono invitati ad eserci- 
tarli temporaneamente. Quindi la immistione nel possesso temporaneo dei 
beni dell'assente di cui tratta il codice, è, in sostanza, una distribuzione 
del patrimonio eseguita in modo come se fosse stata aperta la suc- 
cessione. 

Epoca della immissione nel possesso temporaneo dei beni dell'assente. 

Dalle legislazioni abolite non era fissata epoca nella quale chiedere 
la immissione nel possesso provvisorio del patrimonio dell' assente ; 
imperocché a mente dell'art. 126, 11. ce. e 120, cod. fran. potevasi 
ottenere il possesso provvisionale o in forza della sentenza diifinitiva 
che aveva dichiarata l'assenza, se la dimanda d'immissione era fatta 
cumu'ativamente a quella della dichiarazione di assenza , o in conse- 
guenza della sentenza di dichiarazione, se la dimanda per l'immissione 
nel provvisorio possesso era avanzata dopo aver ottenuta la dichia- 
razione di essenza. Non era ammesso interstizio tra la sentenza di di- 
chiarazione e Pimmissioue provvisoria, perché l'anno che doveva tra- 
scorrere dalle ordinate informazioni alla pronunziazione della sentenza 
era stimato più che sufficiente per giungere a notizia dell' assente e 
della famiglia che si andava a dichiararlo assente. 

Ora il codice italiano ammette che il tribunale non possa pronunzia- 
re sulla dimanda di dichiarazione senza che siano trascorsi almeno 6 
mesi dalla seconda pubblicazione del provvedimento che ordinava le 
informazioni : e vuole ancora che dalla seconda pubblicazione della 
sentenza che dichiara l'assenza fatta a norma dell'art. 25, trascorse- 
ro altri 6 mesi per potersi ordinare la immissione nel possesso ordi- 
nario del patrimonio dell'assente. Questo sistema sembra più logico e 
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conforme al voto della legge. Si cerca informare l'assetile non solo 
della dichiarazione di assenza che andrà a pronunziarsi, ma ancora del* 
la immissione nel possesso temporaneo dei suoi beni. Quindi si manda- 
va a pubblicità tanto l'ordine emesso di assumere le informazioni per 
dichiarare 1' assenza, quanto la stessa sentenza di dichiarazione , per 
ordinare la immissione nel possesso temporaneo. 

Se I' assente non giunge ad impedire la dichiarazione di assenza, 
dando notizie di sé, potrebbe impedire la immissione nel possesso tem- 
poraneo dei suoi beni, stantechè dalla pronunziamone della sentenza 
alla immissione intercede tempo bastevole per far cessare ogni dub- 
biezza sulla sua esistenza. 

Persone die possano dimandare la immissione nel possesso temporaneo. 

Se, come abbiamo accennato, la immissione nel possesso temporaneo 
equivale ad una apertura di successione provvisoria, è facile a capire 
che possono aver diritto alla immissione nel possesso temporaneo so- 
lamente quelli che , se fosse morto T assente nel giorno a cui risale 
r ultima notizia della sua esistenza, avrebbero esercitato un loro di- 
ritto sulla eredità in un modo diffinitivo. Quindi come nella diffinitiva 
apertura di successione, cosi nella provvisoria possono avere interesse 
o diritto da esercitare: 1, gli eredi testamentari; 2, gli eredi legitti- 
mi; 3, il coniuge; 4, i legatari, donatari e tutti quelli che hanno di- 
ritti dipendenti dalla condizione della morte dell' assente. 

Figurano in primo posto gli eredi testamentari , perchè non si fa 
luogo alla successione legittima se non quando manca in tutto, od in 
parte la testamentaria (art. 720 cod. civ.) 

Air epoca in cui è utilmente esperibile il diritto alla immissione od 
possesso temporaneo potrebbe ignorarsi la esistenza di eredi scritti f 
e per non dare la immissione agli eredi legittimi, i quali dovrebbero 
in seguito allo scovrìmento degli eredi testamentari lasciare a vantag- 
giò di questi ultimi il possesso avuto dei beni dello assente, il codice 
faculta chiunque creda avervi interesse od il pubblico ministero a fa- 
re istanza al tribunale, perchè ordinasse 1' apertura degli atti di ulti- 
ma volontà dell' assente, ove ve ne fossero (art. 20 cod civ.). Quindi 
trascorsi sei mesi dalla seconda pubblicazione della sentenza di dichia- 
razione dell' assenza, la dimanda d' immissione fatta dagli eredi legitti- 
mi potrebbe venire sospesa dalla dimanda di apertura degli atti £ 
ultima volontà dell' assente. In questa parte il codice italiano ha modi- 
Beato il sistema seguito dalle leggi civili abolite e dal codice francese. 
In queste legislazioni la parte interessata ed il pubblico ministero era* 
no, come nel vigente codice italiano , abilitati a chiedere al tribunale 
P apertura del testamento dell' assente, ma dopo che gli eredi presun- 
tivi avevano ottenuta la immissione nel possesso 'provvisorio (art. 139 
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II. ce. e 123 codice francese ). Solamente nella scuola si ammetteva 
l'apertura del testamento prima della immissione provvisoria e nella 
ipotesi che l'assente non avesse lasciati eredi noti. Ora il sistema se- 
guito dal codice italiano rende immagine più fedele della successione 
diifinitiva, perchè in qualunque caso si preferisce il diritto degli eredi 
testamentari, sia che fossero noti, sia che dovesse prima acoertarsi la 
loro esistenza mercè l'apertura degli atti di ultima volontà dell'assente. 

Figurano in secondo posto gli eredi legittimi i quali vengono chia- 
mati in mancanza degli eredi testamentari. 

In terzo posto è collocato il coniuge dell'assente, perchè o in con- 
traddittorio degli eredi testamentari, (art. 812, 813 e 8I4 cod. civ.), 
o pure in concorso degli eredi legittimi (art. 733 a 757 cod. civ.) è 
chiamato a sperimentare in modo provvisorio il suo diritto successo- 
rio sul patrimonio del coniuge assente; e poiché in queste citate ipo- 
tesi il coniuge presente non esercita altro diritto -che di successione 
legittima , essendo assimilato al diritto proprio dei riservatati ( arti- 
colo 820 e 756, cod. civ.), è fuori dubbio che quando concorre sul 
patrimonio dell'assente con la veste di suscessibile ha lo stosso rango 
degli eredi legittimi , sia in contraddittorio degli eredi testamentari , 
sia in concorso degli stessi eredi legittimi. 

Egli però, oltre questo diritto successorio, potrebbe esercitare qual- 
che alto diritto derivante dalle convenzioni matrimoniali e qualche altro 
per pensione alimentaria riconosciuto dalla legge. Quando esercita il 
diritto che gli deriva dalla convenzione matrimoniale, non fa che col- 
locarsi nel rango di quegli altri che concorrono alla immissione nel pos- 
sesso temporaneo, per esercitare un diritto dipendente dalla condizione 
della morte dell'assente; ma quando fa la dimanda al tribunale per ot- 
tenere una pensione alimentaria, oltre quello che gli spetta per con- 
venzione matrimoniale e per titolo di successione, allora, non potendo 
essere collocato tra quelli che sperimentano un diritto dipendente dalla 
condizione della morte dell'assente, deve occupare un rango particolare. 
Quindi il coniuge presente figura nel terzo posto, solo quando esercita 
il diritto ad una pensione alimentaria che può ottenere in caso di* bi- 
sogno, proporzionatamente alla condizione della famiglia ed alle forze 
del patrimonio dell'assente, ed oltre ciò che gli spetta in forza bielle 
convenzioni matrimoniali e per titolo successorio (art. 26, ultimo com- 
ma, cod. civ.). 

Figura poi tra gli eredi legittimi, quando esercita il diritto di suc- 
cessione : ed è fra gli altri che esercitano un diritto dipendente dàlia 
condizione della morte dell' assente , allomhè vuole attuare un diritto 
che gli viene dalle convenzioni matrimoniali. 

Sono collocati nel quarto posto i legatari , i donatari e tutti coloro 
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che avessero sui beni dell'assente diri' ti dipendenti dalla condizione 
della morte. Questi che sono nel quarto rango , come pure il coniuge 
che figura nel terzo posto, o che esercita un suo diritto dipendente da 
convenzioni matrimoniali, devono chiedere lo esperimento dei loro di- 
ritti in contraddittorio degli eredi (art. 2, 6, comma 3, cod. civ.). 

Garantie per la restituzione dei beni e misure di conservazione. 

Anche nel periodo di dichiarazione di assenza non esiste che una pre- 
sunzione di morie, quindi nella possibilità di ritorno o di nuove dello 
assente, è prudenza di conciliare gl'interessi degli immessi con i dirit- 
ti dell'assente, assicurando a questi il suo patrimonio. Si assicura il pa- 
trimonio dell' assente : 1 , con la cauzione, 2 con F inventario dei beni 
mobili, 3, con la vendita del mobiliare, 4 con Vimpiego del prezzo rica- 
vato dalla vendita, e 5 con la descrizione degli immobili. 

4. La cauzione dev'esser data a tutti coloro che sono immessi nel pos- 
sesso temporaneo, siano eredi testamentari o. legittimi, siano legatari , 
donatari od altri che esercitano diritti eventuali dipendenti dalla condi- 
zione della morte dell'assente. L'art. 26 nel comma penultimo non di- 
stingue, anzi prescrive in un modo generico ed assoluto che non si 
ammetteranno al possesso dei beni od all'esercizio dei loro diritti eventuali 
né gli eredi né le altre persone precedetemele indicate. Però la disposi- 
zione poco logica delle prescrizioni contenute nel citato articolo auto- 
rizzerebbe ad esentare dall'obbligo della cauzione il coniuge presente; 
imperocché nel comma ultimo di detto articolo si fa menzione dei di- 
ritti del coniuge e propriamente dopo che la legge ha già dichiarato 
che le persone indicate precedentemente sono tenute a dare la cauzione. 
Se non che possiamo avvertire che il coniuge quando concorre alla im- 
missione colla qualità di erede o colla qualità di avente diritti dipen- 
denti dalle convenzioni matrimoniali, esso è compreso tra quelli che la 
legge dichiara obbligati a somministrare la cauzione, e quindi non po- 
trebbe esimersi dal prestarla per semplice pretesto di non essere stato 
nominatamente indicato , bastando solamente che Io fosse complessiva- 
mente a genericamente nelle parola eredi e persone precedentemente m- 
dicate. Quindi parrebbe che nella sola ipotesi della dimanda per una 
pensione alimentaria il coniuge può dirsi esente dal debito della cau- 
zione: l'ultimo comma dell'art. 26 di questo solo diritto del coniuge 
presente si occupa , ed accenna solamente agli altri diritti che puè 
esercitare in forza delle convenzioni matrimoniali e per titolo di suc- 
cessione. Infatti esso dice che oltre ciò che gli spetta in forza delle con- 
venzioni matrimoniali e per titolo di successione, il coniuge può otte nera 
la pensione alimentaria. Inoltre il coniuge che ottiene la penskoa 
alimentaria gode di una parte dei frutti del patrimonio dell' assente, 
ma non prende né deve avere possesso di alcuni beni od esercizio di 
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qualche diritto, e quindi non ha importanza né ragion di essere l'ob- 
bligo della cauzione. Questo ragionamento non potrebbe invocare a suo 
favore il coniuge presente che concorre alla immissione nel possesso 
temporaneo del patrimonio dell'assente, esercitando il diritto succes- 
sorio, e qualche altro diritto eventuale. In queste ipotesi il coniuge 
non può invocare la esenzione da un obbligo imposto agli stessi figli 
dell'assente. 

La quantità della cauzione è determinata dal Tribunale che ne fissa 
la somma, avendo considerazione del diritto esercitato dall'immesso e 
delle probabili perdite negl'interessi dell'assente (art. 16 cod. civile, 
comma quarto). 

La specie della cauzione non è determinata dal codice civile. Il ci- 
tato articolo chiede la cauzione in genere ; ma non specifica in che 
deve consistere. LV.vere usato impropiamente la parola somma invece 
di ammontare o valore della cauzione, ha fatto supporre che la cauzione 
fosse richiesta dal codice in contanti. Ma l'art. T95 del codice di pro- 
ced. civ. dirada qualunque dubbiezza : esso in relazione con gli arti- 
coli 229 e 330 della stessa procedura ai quali si riferisce, ammette la 
cauzione personale (per fideiussorie) e la reale consistente tanto nei 
beni mobili, come danaro contante o rendite sul debito pubblico dello 
Stato al portatore al valore nominale , quanto i beni stabili mediante 
ipoteca, che il cancelliere farà iscrivere, trasmettendo nel termine di 
giorni 5 dall' atto di obbligazione le note al conservatore delle ipote- 
che, sotto pena di una multa estendibile a lire 500, oltre il risarci- 
mento dei danni (art. 795 cod. di proc. civ.). 

Quid iuris se gli aventi diritto alla immissione non trovano né possono 
somministrare cauzione. 

I codici Napoleone e per V ex-regno delle due Sicilie non accorda- 
vano la immissione provvisoria senza cauzione, quindi la opinione più 
rigorosa degli scrittori dichiarava senza effetto la sentenza che ordi- 
nava la immissione, mentre la opinione più favorevole ammetteva in 
questo caso per analogia l'applicazione degli articoli 502 e 503 — 
527 e 528 i quali prevedevano il caso che 1' usufruttuario semplice 
non avesse potuto dare la cauzione. 

Ora il codice italiano, riproducendo le disposizioni che erano formu- 
late nel!' art. 85 del codice civile Sardo e nelP art. 53 del codice esten- 
se, facuha il tribunale ad ordinare quelle altre cautele che reputerà 
convenienti per 1* interesse dell' assente, avuto riguardo alla qualità 
delle persone, alla loro parentela coli' assente ed alle altre circostanze 
(art. 27 cod. civ.). 

Giova rimettersi alla prudenza dell' autorità giudiziaria che nella spe- 
cie saprà valutare tutte le opportunità per conciliare gì' interessi del- 
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I' assente con quelli dell' avente diritto alla immissione, ma è sensibile 
il vuoto di norme anche generali da seguirsi in simili rincontri. Con* 
viene perciò fare ricorso a quelle norme che il codice stesso prescri- 
ve nel titolo dell' usufrutto per applicarle con saggezza ed a secon- 
da delle circostanze anche nella ipotesi di assenza. La medesima di- 
sposizione pecca pure di oscurità quanto alle persone a benefizio delle 
quali essa è applicabile. Infatti essa prevede il solo caso che alcuno 
dei presunti eredi od aventi diritto sui beni dell' assente non possa da- 
re cauzione e non parla degli eredi testamentari né dei donatari e le- 
gatari. Che il provvedimento di questa disposizione sia generico ed 
universale per tutti coloro che dovranno essere immessi nel possesso 
temporaneo dei beni dell' assente, è cosa indubitala, né vi sarebbe ra- 
gione di applicarlo per taluni e di negarlo per taluni altri. Ma poiché 
il codice nel!' articolo precedente ha abilitato a chiedere al tribunale la 
immissione nel processo temporaneo, 1° gì» eredi testamentari, 2° io 
mancanza gli eredi legittimi, 3° i legatari, donatari e tutti coloro che 
avessero sui beni dell'assente diritti dipendenti dalla condizione della 
morte di lui, e 4° il coniuge, è naturale il dubbio, se la disposizione 
dell' articolo seguente si dovesse applicare ai soli presunti eredi ed a 
quelli che hanno diritto alla immissione. 

2. V inventario accerta tutto ciò che gli aventi diritto alla immissio- 
ne ricevono , per conoscere quello che dovranno restituire , se sia- 
vi luogo. Tutti coloro che hanno ottenuta l' immissione nel possesso 
temporaneo devono far procedere air inventario dei beni mobili nelle 
forme determinate dal codice di procedura e con le norme stabilite 
per l'eredità accettata col beneficio dell' inventario (art. 29 cod. civ.). 

Il codice francese e quello dell' ex regno delle due Sicilie prescri- 
vono che r inventario dei beni mobili dell' assente si facesse in pre- 
senza del regio procuratore del tribunale civile, o di un giudice di 
circondario richiesto dallo stesso regio procuratore (art. 126 Cod. Nap. 
e 132 11. ce). 

3. La vendila del mobiliare dovrà ordinarsi dal tribunale, ove sia 
d' uopo e nella totalità o nella parte che creda conveniente. In queste 
determinazione il tribunale deve curare di conciliare gì' interessi del* 
P assente con quelli degF immessi. In taluni casi converrebbe ordinare 
la vendita dei mobili infruttiferi e soggetti a deperimento per conver- 
tirne il prezzo in un capitale fruttifero; poiché F assente, o gli eredi 
suoi nel loro ritorno troverebbero non un avanzo di mobili inservibili, 
ma un capitale accresciuto che sostituisce il mobiliare. In altri casi 
poi sarebbe meglio conservare certi mobili che non si potrebbero s#-} 
stituire col capitale che si ricava dalla loro vendita, come quando test- 
tasi di libri, quadri di valore ed altri oggetti facili a conservare e non 
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deperibili con Y uso o con la forza del tempo. Non poteva far di me- 
glio il codice rimettendosi alla saviezza del tribunale. La vendita avrà 
luogo con quelle forme che il tribunale stesso indicherà nell'ordinaria 
(art. 29. cod. civ.). 

4. Il prezzo ricavato dalla vendita dei mobili sarà impiegato, dice 
Y ultimo comma dell' art. 29. Non ne determina né il modo né l'epoca 
come pure prescrivevano il codice francese e le abolite leggi civili. 
Quindi il medesimo tribunale che ordina la vendita dei mobili e ne 
determina le forme, è chiamato pure a fissare Y epoca e la maniera 
di impiegarne il prezzo che si ricaverà (ari. 29 ultimo comma). 

5. La descrizione degli immobili era facullativa nel codice napoleo- 
nico e nelle 'Leggi Civili abolite; è obbligatoria per il codice vigente 
(art. 29 primo comma). Coloro che hanno ottenuta la immissione nel 
possesso temporaneo devono restituire, quando occorre, gì' immobili 
ricevuti nello stesso stato nel quale li ebbero, quindi è indispensabile la 
descrizione. 

Tutte le spese occorrenti per la dichiarazione di assenza, per la 
immissione nel possesso temporaneo, per la formazione delP inventa- 
rio e per la descrizione degP immobili vanno a carico dell'assente, nel 
caso in cui ricomparisce. Questa disposizione sembra uniformarsi alle 
regole generali di diritto, imperocché sono spese che si fanno nello 
interesse dell' assente, il di cui patrimonio è conservato ed ammini- 
strato dogi' immessi nel possesso temporaneo per mandato legale che 
ne hanno ricevuto. 

Posizione degV immessi nel possesso temporaneo^ rispetto, aW assente, nei 
rapporti scambievoli tra loro e in relazione coi terzi. 

I. Gli immessi nel possesso temporaneo sono relativamente air as- 
sente come tanti amministratori col mandato legale di rappresentare 
r assente e col diritto al godimento di parte o della totalità dei frutti. 
Ecco perchè nelP art. 28 del codice è detto in un modo espresso che 
V immissione nel possesso temporaneo attribuisce a coloro che la ottengono 
ed ai loro successori: 1 . t amministrazione dei beni; 2. il diritto di pro- 
muoverne in giudizio le ragioni; e 3. il godimento delle rendite dei beni 
deW assente nei limiti stabiliti in appresso. 

Per la qualità di amministratori gli immessi tengono il patrimonio 
dell' assente a titolo di deposito; quindi possono esercitare da sé soli 
tutti gli atti di pura e semplice amministrazione e non possono senza 
l'adempimento di certe formalità compiere atti di disposizione o di 
alienazione. L'art. 29, comma secondo, proibisce agl'immessi di fare 
alcun atto eccedente la semplice amministrazione. Laonde sono tenuti: 
i. A fare eseguire tutte le riparazioni di cui han bisogno i beni 
dell' assente, e queste a proprie spese ed in proporzione della parte 
D* Filippi» — Cod. civ. Voi. I. 16 
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che vi prendono, se sono riparazioni piccole, o quelle di manutenzio- 
ne ed in generale tutte quelle allre che si dicono passive, perchè in- 
fisse sulle rendite del patrimonio. 

Quanto poi alle riparazioni straordinarie che certamente non si ri- 
tengono come un peso dell' usufrutto, non sono a carico degli immes- 
si : quindi devono compiersi coi capitali dell' assente; 

2. A conchiudere gli affitti tanto dei beni rustici che degli urbani 
uniformandosi per la durata e per 1' epoca di rinnovazione alle regole 
generalmente stabilite per coloro che li concedono in fitto come ammi- 
nistratori dei beni altrui: cioè tutori, mariti ed usufruttuari (art. 296, 
1408, 1417 e 1493); 

3. A riscuotere le rendite annuali ed i capitali scaduti con rilasciar- 
ne quietanza ai reddenti e debitori, cercando di depositare la parte 
della rendita riserbata in favore dell'assente e reimpiegare le somme 
dei capitali ritirati ; 

4. A promuovere quelle azioni e fare tutti quegli atti che si dicono 
di conservazione del patrimonio e dei diritti; come proteste, revindi- 
che di possesso, atti interruttivi di prescrizione, di rinnovazione delle 
stesse, ecc. 

Agli amministratori è vietata la facoltà di alienare ed ipotecare 
i beni immobili senza P autorizzazione giudiziale ( art. 29 comma 
secondo ). 

Nel codice napoleonico art. 128 e nelle abolite leggi civili art. 134 
si vietava in un modo assoluto di alienare od ipotecare i beni dello 
assente, non ostante che nel titolo della ipoteca art. 2126 a 2012 si 
fosse permessa la ipoteca sui beni degli assenti durante il possesso 
provvisorio, per le carne e nelle forme stabilite dalla legge, ovvero in 
forza di sentenze. É senza dubbio cosa giusta che il patrimonio degli 
incapaci non possa esser distratto né sottoposto ad ipoteca per volere di 
quelli ai quali viene affidata V amministrazione, ma è altresì vero che 
la necessità stringente potrebbe qualche volta imporre o la vendila o 
la ipoteca per evitare più gravi danni al patrimonio dell' incapace. Il 
Magistrato quindi valuterà il bisogno e detterà le norme circa il modo, 
la forma dell'alienazione e dell' ipoteca, e circa i beni da vendersi o 
da ipotecarsi. 

GP immessi nel possesso temporaneo, come rappresentanti legali del- 
l' assente hanno il dirittio di promuovere in giudizio tutte le ragioni 
che appartengono al loro rappresentato ( articolo 28 Codice civile ). 
Sempre si è elevato il dubbio, se gP immessi nel possesso temporaneo 
avessero potuto litigare a nome dell' assente, tanto nella qualità di at- 
tori, quanto nel!' altra di convenuti. La opinione più accetta nella scuo- 
la è stata quella che ha distinto le azioni mobiliari dalle immobiliari 
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e le attive dalle passive , accordando agli immessi T esercizio delle a- 
zioni mobiliari attive o passive, e le immobiliari passive solamente, e 
per le attive immobiliari richiedendo 1' autorizzazione del tribunale. 
Contra questa opinione pare che stia la lettera della legge; difatti l'art. 
35 del codice che attribuisce agli immessi l'esercizio delle sole azioni 
passive non oppone limite veruno; imperocché parla delle ragioni che 
i terzi tengono da far valere contro 1' assente, senza distinguere, se 
attive o passive, se mobiliari od immobiliari. Ugualmente I' art. 28 il 
quale attribuisce ai medesimi legali rappresentanti dell'assente l'eser- 
cizio delle ragioni attive non le determina in modo veruno, perchè 
neanche le distingue in passive ed attive, in mobiliari ed immobiliari. 
Ma si opponeva che un giudizio simulato può produrre un' alienazione, 
e siccome per l'art. 29, comma 2°, non è permesso l'alienazione de- 
gl' immobili, senza Y autorizzazione del tribunale, cosi dovrebbe nean- 
che permettersi 1' esercizio di azione attiva immobiliare senza prima 
chiederne autorizzazione air autorità giudiziaria. Deve però contra que- 
sta difficoltà osservarsi che il tribunale non dona né toglie diritti ai 
litiganti, ma dichiara quelli cha avevano precedentemente; che Io stes- 
so tribunale il quale dovrebbe autorizzare gì' immessi ad intentare un 
giudizio, è quello che deve esaminare e risolvere la quistione giuridi- 
ca proposta; che nel giudizio nel quale avvi interesse per I' assente il 
pubblico ministero è chiamato in modo speciale a vegliare per i dritti 
dell' assente; che infine gì' immessi non sono a ritenersi come sempli- 
ci depositari, ma come proprietari quantunque eventualmente , e che 
si trovano di avor data una cauzione. Non è dunque censurabile di 
imprevidenza la disposizionp legislativa, la quale conferisce agi' im- 
messi nel possesso temporaneo 1' abilitazione ad esercitare attivamen- 
te e passivamente tutte le ragioni relative al patrimonio mobiliare ed 
immobiliare dell' assente. 

Infine l' immissione nel possesso temporaneo attribuisce a coloro che 
la ottengono, il godimento delle rendite dell'assente; 4) nella totalità, se 
siano ascedenti, discendenti o coniuge; 2) nei quattro quinti durante i 
primi dieci anni dal giorno dell' assenza e nei nove decimi durante gli 
altri anni sino ai trenta , e nella totalità dopo trascorsi i trent' anni, 
se siano parenti entro il sesto grado; 3) nei due terzi durante i primi 
dieci anni, e nei cinque sesti in seguito sino a 30 anni, se siano pa- 
renti in grado più remoto, o pure estranei ( art. 30 e 31 cod. civ.) 

Si attribuisce agli immessi nel possesso temporaneo il godimento 
delle rendite dei beni posseduti , non per una ricompensa o premio 
delle cure e della risponsabilità cui vanno soggetti nella loro ammini 
strazione, ma per la loro credenza di essere probabilmente proprietari 
dei beni che posseggono, le di cui rendite essi destinano a vita più 
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comoda e proporzionata al novello slato. Difalti a nessun amministratore 
è attribuita né dalla legge né dai privati (anta ricompensa quanta se 
ne da a questi immessi : e dall' altra parte riuscirebbe vano qualunque 
divieto di consumare le rendite che si ritraggono da beni che proba- 
bilmente sono degli sfessi amministratori. E poiché questa probabilità 
si avvicina sempre più alla certezza a misura che si allunga la durata 
dell' assenza, cosi il godimento dei frutti è per la sua quantità pro- 
porzionata alla intimità di parentela degli immessi con P assente, ed 
alla durata più lunga dell'assenza. L'art. 30 il quale concorda sempli- 
cemente coir articolo 90 del codice Albertino, non trovandosi in altri 
codici simile disposizione, attribuisce ai parenti ascendenti, discendenti 
e coniuge dell' assente la totalità delle rendite per qualunque tempo 
le avessero esatte. Sarebbe scandalosa la lite che l'assente di ritorno 
moverebbe contro parenti cosi stretti, per rivendicare una parte delle 
rendite godute dai medesimi. 

L' art. seguente poi attribuisce agli altri parenti ed estranei immessi 
nel possesso temporaneo una porzione di rendite proporzionata alla in- 
timità di parentela ed alla durata non del possesso, ma dell'assenza, co- 
me quella che induce a più rafforzare la credenza negli immessi di 
essere proprietari dei beni che tengono in possesso. L' obbligo della 
restituzione della riservata parte delle rendite si veriGca non appena 
la verità presunta della esistenza dell'assente si converte in una verità 
certa per la cessazione dell'assenza o in seguito al ritorno dell'assente 
o delle notizie sulla sua vita. Gessata Passenza tutti gli effetti che ne 
derivano non hanno ragione di essere; quindi sono tenuti gì' immensi 
a restituire i beni che avevano nel loro possesso con le rendite riser- 
bate a norma dell'art. 31 (art. còd. civ.). 

II. Gli immessi nel possesso temporaneo dei beni dello assente nei 
rapporti scambievoli tra loro sono tanti eredi successibili che concor- 
rono alla divisione del patrimonio delP assente, come si farebbe nel- 
P apertura di successione diflìnitiva. Quindi allorché questi immessi 
sono più, devono dividersi il patrimonio con le norme relative alla 
divisione di una eredità. Possono quindi fare istanza per la divisione, 
pretendere una porzione uguale a quella degli altri tanto di beni mo- 
bili, quanto di stabili e di contanti. Possono procedere ad una subasta 
per i beni non commodamente divisibili. Ma poiché la licitazione è 
provvisoria non vi possono essere ammessi gli estranei. Possono infine 
chiedere che sia posto in collazione tutto ciò che da qualcuno di loro 
sia stato ricevuto dall'assente senza la clausola di precapienza. 

Quelli che sono stati esclusi dalla immissione nel possesso tempo- 
raneo alla quale avevano diritto nel tempo in cui comincia la preso*- 
zione di assenza, sia per esclusione, sia per concorso con gli altri, 
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sono autorizzati a chiedere o di essere surrogati essi, o di essere as- 
sociati nel possesso, secondo che dimostrano di avere un diritto o pre- 
valente od uguale a quello del possessore attuale. Ma non hanno di- 
ritto alle rendite se non dal giorno della domanda giudiziale (art. 32. 
cod. civ.). La buona fede presunta legalmente in tutti gli immessi li 
sottrae dall' obbligo di restituire anche le rendite percepite durante il 
loro pacifico possesso. 

HI. Relativamente ai terzi gli immessi nel possesso temporaneo sono 
considerati come tanti eredi beneficiati. 

Quindi tutte le ragioni che i terzi vantano contro l'assente, devono 
proporle contro coloro che hanno ottenuta la immissione in possesso 
(art. 35, cod. civ.). 

Gli immessi non sono tenuti personalmente e sul proprio patrimonio 
pei debiti e pesi gravitanti sul patrimonio dell'assente. GÌ' immessi 
prescrivono contro i terzi, e i terzi prescrivono contro essi nel modo 
e tempo richiesti nel caso fossero eredi effettivi dello assente. 

Quando nella durata del possesso temporaneo 1' assente o ritorna o 
viene provata la sua esistenza, finisce ipso iure lo stato di assenza 
per conseguenza gli immessi dovranno render conto della loro ammi- 
nistrazione, restituire i beni e dare la parte di rendita riservata al- 
l' assente. Fino a che però non sarà effettuila la restituzione dei beni 
e la reddizione dei conti, restano ferme le date cautele di conserva- 
zione e di amministrazione del patrimonio (33, cod. civ.). 

Se poi durante il possesso temporaneo venga a provarsi il tempo 
della morte dell' assente, si apre la successione a vantaggio di coloro 
che si trovavano, nel giorno della sua morte eredi più prossimi legittimi 
o testamentari od ai loro successori. 

A costoro dovranno essere restituiti i beni con la rendita a norma 
dell'art. 31, (art. 34 Cod. Civ.). 

§ 48. — 3.° Periodo. Immissione nel possesso definitivo 
dei beni dell 7 assente 

In questo periodo vince la certezza legale della morte. Secondo 
r ordine naturale delle cose la morte dell' assente è verosimile; quindi 
come se realmente fosse morto se ne apre la successione e si divi- 
dono i beni fra tutti coloro che vi hanno diritto. 

a) Quando può farsi la istanza per la immissione nel possesso defi- 
nitivo ? 

Quando conformemente a ragione ed all'ordine delle cose deve sup- 
porsi morto l'assente: quindi o dopo trascorsi anni 30 dalla ottenuta 
immissione nel possesso temporaneo , o dopo il secolo della vita del- 
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Paèsente, e decorso il periodo di tre anni della presunzione di assen- 
za. Nel primo caso lo stato dell'assente non ispira più l'interesse di 
prima , né il suo patrimonio merita più cure di sorveglianza , poiché 
vi è mancanza di notizie per circa 35 anni. Nel secondo caso la man- 
canza di notizie per tre anni, quando già è completato il secolo, pe- 
riodo straordinario della vita umana, non può far supporre che fosse 
vivo. Quindi nella legale certezza della morte dell'assente l'art. 36 del 
codice civile permette chiedere la immissione nel possesso definitivo, 
b) Chi è abilitato a chiedere cotesta immissione? 

Il citato anicolo genericamente abilita la parte interessata. Or possono 
avere interesse alla immissione nel possesso definitivo tutti quelli che 
hanno diritto a succedere alla persona assente supposta morta nel tempo 
delle ultime notizie. Costoro potrebbero essere o quegli stessi che 
ottennero la immissione nel possesso temporaneo , o quegli altri che 
non la ottennero, mentre vi avrebbero avuto diritto, o finalmente gli 
altri che avendo il diritto alla immissione nel possesso temporaneo, 
non la domandano, per essere abilitati a chiedere la immissione nel pos- 
sesso definitivo, perchè scorso il secolo dalla nascita dell' assente nel 
tempo in cui dovrebbe pronunziarsi la dichiarazione di assenza. 
e) Con quali forme si ottiene la immissione nel possesso definitiva 

L'articolo 36 del codice civile vuole che una sentenza del tribunale 
pronunziasse la immissione nel possesso definitivo. Ma non sono ne- 
cessarie le stesse formalità di procedura ordinate nel giudizio di dichia- 
razione. Il tribunale però, se lo crede, potrebbe ordinare di ripetersi 
le informazioni per conoscere, se sia continuato sempre lo stesso slato 
di assenza. Sono poi indispensabili le formalità di procedura, quando, 
senza il periodo della immissione temporanea, si ordina la immissione 
nel possesso definitivo (art. 38 cod. civile) 

d) Quali effetti produce la immissione nel possesso diffinitwo ? 

Se quando è pronunziata la sentenza della immissione nel possesso 
definitivo già trovasi in corso la immissione nel possesso temporaneo, 
1' effetto che si produce è quello di convertirsi in possesso definitivo 
il temporaneo; quindi restano sciolte le cauzioni, e cessano le cautele 
date, le vigilanze di amministrazione ed ogni dipendenza dall' autorità 
giudiziaria. 

Se poi non esiste immissione nel possesso temporaneo, ma a nor- 
ma dell' articolo 38 dopo la dichiarazione di assenza si ottiene la in- 
missione nel possesso definitivo, allora si produce I' effetto di aprirsi 
la successione in un modo definitivo, dando agli eredi ed aventi diritto 
dipendente dalla condizione della morte dell' assente all' epoca delle 
ultime notizie i beni loro spettanti nella pienezza di godimento e $ 
disposizione. 
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La posizione giuridica degli immessi è quella di proprietari relativa- 
mente ai terzi e di mandatari relativamente all' assente. 

Infatti possono gli immessi nel possesso definitivo vendere permutare 
od ipotecare, come Io farebbe il medesimo assente il quale non può 
contro ì terzi acquirenti esercitare azione di revindica. All' assente che 
ritorna dopo la immissione nel possesso definitivo si dà facoltà di ri- 
cuperare i beni nello stato in cui si trovano, avendo il diritto a con- 
seguire il prezzo dei beni alienati, ove sia tuttora dovuto, od i beni 
nei quali sia stato invertito (art. 39 cod. civ.). Ai figli e discendenti 
di lui anche si accorda il diritto di sperimentare entro 30 anni dal 
giorno della immissione definitiva i diritti che loro competono sui beni 
dello essente secondo la norma stabilita neJP art. 39, senza esser te- 
nuti a far la pruova della morte dello assente (art. 40 cod. civ.). 

E se viene provato il tempo della morte dello assente dopo la im- 
missione nel possesso definitivo, coloro che a quel tempo sarebbero 
stati i di lui eredi o legatari ed avessero acquistato un diritto in con- 
seguenza della morte ed i loro successori possono proporre le azioni 
loro competenti, salvi ai possessori i diritti acquistati colla prescrizione 
e gli effetti della buona fede riguardo ai frutti percepiti ( art. 41 
Cod. Civ.). 

Da queste disposizioni si rileva netta la posizione giuridica dell'im- 
messo nel possesso definitivo di rimpetto all'assente, suoi eredi e di- 
scendenti e di rimpetto ai terzi. 

È vero che nel tempo della immissione definitiva non vi sono più 
garantie per la restituzione dei beni, essendo sciolte le cauzioni date 
(art. 36 cod. civ. ). né sonovi restrizioni alle facoltà degli immessi, 
poiché hanno dei beni la libera disposizioni ( art. 37 cod. civ. ) , né 
havvi riservata quota alcuna dei frutti percepiti che si ritengono tutti 
dagli immessi (art. 31 , ultima comma); ma non può dirsi che l' im- 
messo nel possesso definitivo possa ritenere il patrimonio dello assente 
che ritorna. Deve restituirlo nella stato in cui si trova. Dunque colla 
immissione nel possesso definitivo non si diviene proprietario relativa- 
mente allo assente. Lo si diviene però relativamente ai terzi contro i 
quali 1' assente non può sperimentare azione di revindica , giacché il 
codice ha abilitati gli immessi a disporre liberamente de' beni dello 
assente. Con questa posizione giuridica delineata si possono facilmente 
risolvere tutti i dubbi che insorgere potranno sulle relazioni giuridiche 
differenti tra gli immessi coi terzi, con 1' assente e suoi discendenti e 
tra questi cogli immessi e terzi acquirenti. 
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Seconda sezione 



Norme regolatrici dei diritti che si verificano a vantaggio dell 9 assente 

durante V assenza. 

§ 50. Finora abbiamo esaminalo le norme che regolano il patrimo- 
nio che P assente ha lasciato nel tempo in cui è cominciata la pre- 
sunzione di assenza. Ora devonsi esaminare quelle altre norme che 
regolano i diritti che si verificano in favore dello assente dopo co- 
minciala P assenza. 

1 diritti che la legge chiama eventuali sono quelli appunto che sono 
subordinali alla esistenza della persona chiamala a raccoglierli , come 
sarebbero i diritti successori, i legati, i diritti di riversione di dona- 
zione, quelli di sostituzione ec. Colui che è chiamato a raccogliere co- 
testi diritti, deve esistere nel momento in cui si verificano. 

Ora se il chiamato a raccoglierli è assente , possono i rappresen- 
tanti di costui reclamarli ? L' art. 42 risponde con un principio ge- 
nerale : niuno è ammesso a reclamare un diritto in nome di persona 
di cui si ignori la esistenza e non provi che essa esisteva quando quA 
diritto è nato. 

Ora i rappresentanti dello assente che volessero reclamare un diritto 
eventuale verificato in favore dello assente, dovrebbero far la pruova 
della esistenza di lui nel tempo in cui quel diritto si verificava. Non 
essendo possibile questa pruova , giacché è propria dell' assenza la 
incertezza della vita e della morte delP individuo assente , da chi si 
raccoglieranno i diritti verificati ? Da coloro che vi sarebbero stati 
chiamati se fosse provata la sua morte; imperocché la incertezza sulla 
esistenza deve equivalere a certezza legale della morte, cosi come si 
è praticato nello interesse degli aventi diritti dipendenti dalla condi- 
zione della morte dello assente nel regolare il patrimonio esistente 
alP epoca dell' assenza. 

Un' applicazione di questo principio trovasi nell' articolo 43 il quale, 
facendo la ipotesi delP apertura di una successione alla quale sia chia- 
mato un assente, ordina che la devoluzione di eredità si facesse nello 
stesso modo come se lo assente fosse trapassato. Per conseguenza essa 
sarà devoluta a coloro coi quali P assente avrebbe avuto diritto di con- 
correre, od a quegli altri, ai quali spetterebbe in sua mancanza o per 
diritto di rappresentazione. 

Nel codice francese e nelle leggi civili abolite mancava la devolu- 
zione di eredità in favore di quelli che avrebbero potuto esercitare il 
diritto di rappresentazione; ma nella scuola era da moltissimi risoluta 
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affermativamente la quistione, se pi potesse ammettere la successione 
per diritto di rappresentanza in luogo dell' assente. 

La devoluzione di eredità fatta a favore di altri diversi dallo 
assente è tutta provvisoria rispetto all'assente, ai suoi rappresentanti ed 
aventi causa, i quali in caso di comparsa o di pruova della morte sono 
autorizzati a reclamare, finché I* azione non è prescritta, tutti i diritti 
cho spettassero all'assente (art. 44 cod. civ.). Però non possono giammai 
ripetere i frutti percepiti dai possesori dei beni, finché P assente non 
siasi presentato , o le azioni a lui competenti non skinsi promosse in 
suo nome (art. 45 cod. civ.), 

Il carattere di proprietà annesso alla devoluzione di eredità fatta 
eseguire a favore di altri in mancanza dello assente , ha indotto il 
legislatore a chiedere la formazione dell' inventario dei beni mobili 
ed alla descrizione degli immobili che devono compiere coloro ai 
quali è devoluta la successione in mancanza dello assente (art. 34 
ultimo comma ). 

TEBZÀ SEZIONE 

Norme regolatrici dei rapporti di famiglia dello assente. 

§ 51. I rapporti di famiglia sono o coniugali o parentali : i primi 
Ira coniugi: i secondi tra genitori e figli. 

Il vincolo coniugale non può mai esser rotto o sciolto per lunga che 
sia l'assenza di uno dei coniugi. L'art. 148 del codice civile ammette 
un solo mezzo per sciogliere il matrimonio ed è la morte dell' altro , 
la quale non potendosi dimostrare finché dura la assenza , è sempre 
un impedimento alle seconde nozze del coniuge presente. La semplice 
probabilità della morte del coniuge assente non può autorizzare uno 
scioglimento definitivo del vincolo coniugale, senza turbare la morale 
pubblica. 

Ma se, non ostante il diritto ad opporsi alle seconde nozze del con- 
iuge presente, questo fosse riuscito a contrarle, chi potrebbe invocarne 
la nullità ? 

L'art. 113 vieta esplicitamente potersi impugnare le nozze con- 
tratte dal coniuge di un assente durante l'assenza. La stessa incertez- 
za della morte che impedisce il matrimonio ne vieta pure la distruzio- 
ne. È possibile che il nuovo matrimonio fosse valido; e questo dubbio 
è sufficiente per mantenerlo. 

Quanto ai rapporti parentali tra genitori e figli conviene distinguere 
le ipotesi seguenti : 

l.° Se il marito diviene assente, la moglie assume P esercizio della 
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patria potestà sui Agli minori: imperocché l'assenza del padre è uno 
dei casi preveduti dall'art. 220 nei quali non potendosi esercitare dal 
padre la potestà patria, la si esercita dalla madre (art. 47 cod. civ.). 
2.° Se la madre non è vivente quando il padre si rende assente , o 
muore prima che l'assenza fosse dichiarata, o è nella impossibilità d» 
esercitare la potestà patria,il consiglio di famiglia è chiamato a conferire la 
cura dei figli minori agli ascendenti prossimi nell'ordine stabilito dal- 
l'articolo 244 ed in mancanza di questo ad un tutore temporaneo (art, 
47 cod. civ.). ^ 

PERSONE MORALI 

§ 52. Condizioni giuridiche necessarie alle persone morali per potersi 
determinare a volere giuridicamente 

Nel § 45, vedemmo che per legge naturale è dichiarato soggetto di 
diritto solamente l'uomo, per legge positiva solamente la persona, la qua- 
le, se è riconosciuta nell'individuo umano è detta persona fisica, se poi 
é riconosciuta in esseri non uomini è delta persona morale. Quindi se 
finora abbiamo esaminate le condizioni giuridiche necessarie per dichia- 
rarsi soggetto di diritto la persona fisica, ora dobbiamo esaminare le al- 
tre condizioni che sono necessarie per dichiarare soggetto di diritto la 
persona morale. 

Ciò che costituisce la essenza della persona morale è la concessione 
della personalità o capacità giuridica ad un essere che non è l'indivì- 
duo umano. Ma questa finzione legale con cui si creano essere giurì- 
dici non uomini, non ha lo scopo di sottrarre alle persone fisiche e na- 
turali una parte di diritti e di proprietà per attribuirli alla classe delle 
porsone morali: imperocché i diritti e t beni sono sempre attribuiti 
all'uomo cui servono esclusivamente, con la differenza che questo ri- 
ferimento dei diritti si esegue immediatamente per le persone fisiche le 
quali costituiscono il subbietto sostanziale e formale dei diritti ; men- 
tre si esegue mediatamente per le persone morali le quali, se sono per 
la forma considerati subbietti di diritto , non lo sono per la sostanza 
giacché non è l'ente morale che gode od usufruisce i diritti ed i beni 
a lui attribuiti , ma 1' uomo individuo non subbietto di diritti accordati 
all'ente morale. In effetti la comunità non gode essa stessa i diritti od 
i beni dei quali è capace giuridicamente come subbietto di diritto rico- 
nosciuto, ma ne godono gti uomini che compongono quella comunità, 
quantunque essi non ne se siano riconosciuti subbietti. Ma quale è il 
vantaggio che si trae da cotesta finzione? Perchè non attribuire for- 
jnalmente agli uomini i diritti che invece si attribuiscono loro per Tin- 
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terposta persona civile? Perchè non creare subbietti di questi diritti le 
stesse persone fisiche per i bisogni delle quali sono essi destinati? 

La funzione della persona civile è una necessità ed un' agevolazione 
per ottenere più sicuramente il compimento della destinazione dei di- 
ritti e dei beni. Se lo scopo, per esempio, dei beni dello Stato è quello 
di servire agli uomini che compongono la corporazione politica, per i 
bisogni che potrebbero avere non come individui, ma come membri 
della corporazione stessa, non si conseguirebbe detto scopo, se i beni 
si attribuissero direttamente agli uomini, come loro sono attribuiti quelli 
altri beni che direttamente sono destinati alla soddisfazione de' bisogni 
individuali. 

Ecco la necessità di concedere allo stato la personalità giuridica, di 
farlo proprietario e riferire il godimento dei beni agli uomini compo- 
nenti la corporazione politica. 1 beni allora riferendosi alla comunione, 
è considerata quale persona giuridica la totalità o la idea della comu- 
nità affatto diversa dalle persone naturali che la compongono. 

Si distinguono due grandi categorie di persone morali. Le prime si 
dicono CGrporazioni o comunità, universitales personarum; le seconde si 
chiamano stabilimenti di beneficenza pubblica, pia cairn, pia corpora, 
universitales bonorum. Nelle prime la porsonalità giuridica si manifesta 
realmente e si concretizza per mezzo di umani individui nello interesse 
dei quali è costituita la corporazione o la comunità. Nelle seconde la 
personalità giuridica non si manifesta nò s'incorpora in umane indivi- 
dualità, ma nello scopo cui sono destinati i beni, o negli stessi beni 
elevati per astrazione al carattere di persona. Le prime fondono una 
personale associazione: le seconde fondano invece una quantità patri- 
moniale ; universitas persowrum et univercitas bonorum. 
1 . Corporazioìii, comunità, corpora, collegia, universitales personarum. 
Sono così chiamate le associazioni di più persone con un scopo e 
con interessi comuni, alle quali lo stato ha attribuito il carattere di 
subbiett : di diritto. 

1 membri di siffatte associazioni prendono diverse denominazioni 
secondo le differenti specie di corporazioni. Nello stato si chiamano 
nazionali, nei comuni cittadini, nelle corporazioni collegiata nelle so- 
cietà socii, nelle curie curiati, ec. 
Presso i Romani le universilates persomrum erano le seguenti; 

a) L' Aerarium e posteriormente Fiscus , che era lo stato elevato a 
persona giuridica e proprietaria di beni destinati a sostenere le spese 
necessarie per lo sviluppo dell' attività interna ed esterna della corpo- 
razione politica ; 

b) Le Cwiae o le Genies parli minori nelle quali era divise antica- 
mente lo stato romano, avendo beni propri inservienti ai loro fini 
pubblici ed all' adempimento delle sacra prò curiis e prò gentibus. 
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e) Le corporazioni detle montes e pagi di origine quiritaria che si 
aggiunsero alle cwrioe ed alle gentes. 

d) Le Civitates , res publicae e municipio, formati una elasse di cor- 
porazioni pubbliche dipendenti prima da Roma e posteriormente incor- 
porate allo stato ; 

e) Il Collegio permanente dei sacerdoti del tempio considerato come 
persona giuridica avente la proprietà dei beni destinati al culto divino 
ritenuto come cosa politica nella Roma pagana ; 

/) Il corpus dei decurioni, le legioni ed altri corpi militari che for- 
mavano associazioni direttamente costituite pel servizio pubblico; 

g) Le corporazioni degli artefici e quelle che assumevano V appalto 
delle pubbliche rendite dette societates publicanorum, e sodi vecligalium 
pubblicanorum, alle quali fu attribuita pure la personalità giuridica; 

h) La Chiesa e le comunità religiose surte al tempo di Costantino 
imperatore e riconosciute come subbietti dei beni destinali al servizio 
divino. 

Nel medio evo crebbe di molto il numero delle persone morali per 
il maggiore sviluppo che ottenne lo spirito di associazione. 

Le leggi deir ex-regno delle due Sicilie nell'art. <0 consideravano 
moralmente come altrettante persone la Chiesa, i comuni, le corpora- 
zioni e tutte le società autorizzate dal governo : ad esse davano l'e- 
sercizio dei diritti civili secondo le leggi a quel tempo in vigore. 

Nel progetto ministeriale eravi una formola che abbracciava due parli, 
una generica, e l'altra specifica.* la prima che considerava come persone 
giuridiche in generale tutti i corpi morali legalmente riconosciuti ; e 
r altra che si occupava della enumerazione di certe specie di persone 
giuridiche, come per es. i comuni, le provincie, gli istituti pubblici, si 
ecclesiastici che civili e le società commerciali. 

II progetto senatorio escluse tutte le società civili e commerciali. 

La Commissione speciale nominata per proporre le modificazioni al 
progetto, osservava il bisogno di fare delle aggiunte alla parte speciale 
dell' articolo del progetto, includendovi per conto del commissario de 
Foresta anche le società commerciali credute non comprese nella de- 
nominazione di corpi morali, e per conto del commissario Mancini men- 
zionandosi le Opere pie nella parte speciale, e le società lecite costi- 
tuite secondo la legge nella parte generale. 

Contra le proposte di modifizione per una dicitura troppo lata e com- 
prensiva si fa osservare il pericolo di veder ricomparire larvati di for- 
me civili i sodalizi religiosi aboliti. 

Il Commissario Niutta osserva di non essersi mai dubitato della perso- 
nalità giuridica delle società specialmente commerciali e dichiara non 
fondato il pericolo di riveder risorte le corporazioni religiose abolite, 



Digitized by 



J 



— 253 — 

perchè in qualunque forma costituito non potranno mai comprendersi 
sotto la denomizione di società civili e commerciali. 

Si crea una sottocommissione al fine di concertare una proposta spe- 
cifica dell' articolo in discussione. La formola concertata dalla sottocom- 
missione era del tenor seguente ; 

« I comuni, le provincie, le opere pie, gli istituti pubblici si ec- 
« clesiaslici come civili e generalmente riconosciuti, sono considerati 
« quali persone, e godono i diritti civili colle limitazioni determinate 
a dalle leggi e dagli atti di loro approvazione. Le società lecite, co- 
« stituite nelle forme volute dalla legge, sono anche persone giuridiche 
« per P esercizio dei diritti relativi ali* oggetto dell' associazione, ma 
« non possono acquistare a titolo gratuito per atti fra vivi né per 
« causa di morte, se non ne siano in ciascun caso autorizzate da de- 
« creto reale. » 

Con questa formola non si volle immutare affatto la parte del pro- 
getto senatorio che era relativa agli enti universali, ma si volle sol- 
tanto provvedere alle società aventi una esistenza a scopo determinato, 
limitimando la loro capacità all' esercizio dei diritti relativi all' oggetto 
dell' associazione, vietando che acquistassero a titolo gratuito senza 
autorizzazione governativa e permettendo che acquistassero a titolo 
onoroso senza tante formalità. 

Il commissario Pisanelli osserva che lo scopo inteso dalla sottocom- 
missione è raggiunto forse con minori difficoltà dal progetto senatorio. 

Altro commissario Bartolini opina non doversi menzionare le società, 
poiché non esistono che enti morali e persone fisiche; e che le associa- 
zioni civili o commerciali non sono enti morali nel senso vero e rigo- 
roso della parola, stantechè P ente morale non può esistere, se P au- 
torizzazione governativa non gli dà vita. 

In fine 1* onorevole de Foresta ritira la sua proposta di contemplare 
espressamente le grandi società commerciali e la Commissione unani- 
mamente delibera di corservare P articolo 19 proposto dalla Commis- 
sione Senatoria. 

Quindi nel codice fu ritenuto P articolo 2 correlativo all' articolo 19 
del progetto senatorio, il quale considera come persone giuridiche, 
tutti i corpi morali legalmente riconosciuti, come sarebbero i comuni 
e le provincie, grandi elementi costitutivi dello Stato. 

Non si è creduto annoverare fra i corpi morali legalmente ammessi 
anche le società di commercio, e le civili, perchè desse sono regolate 
nella loro costituzione ed esistenza giuridica dalle norme contenute nel 
codice commerciale e nel codice civile, e perchè hanno una causa ed 
una durata limitata al loro oggetto. Con questa decisione il principio . 
teoricamente professato da molti scrittori di costituire ogni società un 
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corpo morale, non è passato nella legislazione; anzi è rimasto libero 
nello esame per essere valutato variamente nella giurisprudenza se- 
condo le circostanze e la ragione di tempi. 

Nella parte generale di questo articolo si sono considerati come 
persone giuridiche tutti i corpi morali legalmente riconosciuti, per non 
escludere con una locuzione meno generica qualche corpo morale. Di- 
fatti sia quale si voglia l'autorità riconoscitrice e sia qualunque la forma 
della ricognizione, non può dubitarsi che il corpo morale sia sempre 
riconosciuto legalmente. 

2. Istituti, stabilimenti di pubblica beneficenza, pia causa, pia corpora, 
universitates honorum. 

Nelle corporazioni la personalità si concretizza in individui umani 
per utilità dei quali sono destinati i beni della persona giuridica. Ma 
negli istituti e stabilimenti la personalità è incorporata e si mani- 
festa in uno scopo qualunque che deve compiersi in un certo luogo, 
mediante certi mezzi ed in modo particolare. Nelle corporazioni l'uni- 
tà collettiva di individui costituisce il soggetto proprietario dei beni : 
negli istituti è soggetto proprietario dei beni non 1' unità collettiva di 
individui , ma uno scopo , una opera pia , la carità , o la coltura di 
scienze e di arti. La realizzazione di questo scopo è I' astrazione per- 
sonificata detta istituto, o stabilimento e riconosciuta per persona giu- 
ridica. 

In diritto romano, quando alcuno lasciava beni per uno scopo spe- 
ciale e pietoso , senza farne proprietaria una persona esistente , sia 
naturale che giuridica, quei beni non passavano in proprietà di veruna 
persona, ma rimanevano indipendenti e la loro unione astratta costituiva 
la personalità giuridica alla quale i beni stessi appartenevano; queste 
fondazioni si dicevono pia corpora, pia causa. 

Anche la haereditas era considerata come il aubbietto di una perso- 
nalità giuridica per lo scopo di conservare i beni e trasmetterli ai suc- 
cessibili. Il patrimonio lasciato dal defunto proprietario non potr.ebbe 
sussistere senza sostituire un nuovo subbietto al mancato. Prima si 
immaginava che questo subbietto nuovo fosse la personalità del defun- 
to, concepita ancora come l'anima attiva dalla eredità e rappresentante 
la unità degli eredi, ma poi l' insieme di tutti i beni e di tutti i di* 
ritti ed obblighi costituiva il subbietto di una personalità giuridica : 
haereditas personae fungitur, sicuti municipium et decuria et societas : 
haereditas erùm non heredis porsonam sed defuncli sustinet, ut multis or- 
gomentis iuris civilis comprobalum est. 

Altre fondazioni erano ammesse in diritto romano e specialmente 
quelle che consistevano in certi stabilimenti destinati a raccogliere i 
poveri, i malati, i vecchi, i fanciulli, i pellegrini, gli orfanelli e tutti 
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gli altri stabilimenti di beneficenza e di carità molto favoriti e protetti 
dagli imperatori cristiani. 

Dopo il medio evo gli stabilimenti pubblici si accrebbero nelle loro 
specie. Difatti mentre prima lo scopo unico e principale di ogni specie 
di fondazioni consisteva nel sollevare la povertà e la miseria manife- 
state sotto qualunque forma, dopo il medio evo sursero istituti aventi 
lo scopo principale di soddisfare ai bisogni intellettivi. 

Sempre però questi istituti han conservato il carattere di persona giu- 
ridica, come le corporazioni, senza essere affatto corporazioni. 

L* art. 2 del codice civile italiano considera come persone giuridiche 
gli istituti pubblici civili ed ecclesiastici , sotto la quale locuzione ge- 
nerica abbraccia le universilates honorum dei romani e le pie fondazioni, 
o le opere pie delle passate e presemi leggi. I primi 3 articoli della 
legge 3 agosto 1862 determinando il significato delle opere pie , ne 
distinguono le specie. È opera pia qualunque istituto di carità e di be- 
neficenza, e qualsiasi ente morale avente in tutto od in parte per fine 
di soccorrere alle classi meno agiate, tanto in islato di sanità che di 
malattia, di prestare loro assistenza, educarle, istruirle od avviarle a 
qualche professione, arte o mestiere. 

Le opere pie o sono di natura civile o di natura ecclesiastica o di 
natura mista. Le prime mirano ad uno scopo meramente civile ; le 
seconde ad uno scopo ecclesiastico e le ultime ad uno scopo misto. 
In questa ultima ipotesi la citata legge dispone la distinzione nella 
parte economica ed amministrativa dei due rami della òpera pia ed or- 
dina la separazione delle rendite e dei patrimoni destinati all' attuazione 
dei due scopi, civile ed ecclesiastico. 

L'art. 2 del Regolamento dei 12 luglio 1850 enumera tutti gl'istituti com- 
presi tra le opere riconosciute e regolate dalla legge 3 agosto 1862. 

Essi sono i seguenti: 

Gli ospizii di carità, gli alberghi dei poveri ed i ricoveri di mendicità; 

Gli ospedali degli infermi , i pubblici manicomii , gli ospizii degli 
esposti o dei figli abbandonati > quelli dei giovanetti discoli od usciti 
dalle carceri, gli orfanatrofi , i ricoveri per P allattamento i.n comune 
degli infanti e le istituzioni destinate ad agevolare P allevamento della 
prole a domièilio; 

Gli istituti di educazione e di istruzione per sordi- muti e per i 
ciechi , i conservatori, i convitti ed altri stabilimenti congeneri di be- 
neficenza ; 

I monti di maritaggi ed altre fondazioni per distribuzioni di doti in 
occasione di matrimonio o di monacazione; 

Gli asili di infanzia, le scuole gratuite e le fondazioni per conces- 
sione di sussidi onde agevolare ai poveri P acquisto di una arte o di 
una professione ; 
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Le casse di risparmio, quando siano mantenute da opere pie ed a 
scopo di beneficenza , i monti di elimosine e i monti di pietà o di pi- 
gnorazione non congiunti a monti frumentari ed aventi principalmente 
per fine di sovvenire alla indigenza; 

Le istituzioni volte a procurare alle classi povere i mezzi di sosten- 
tarsi in caso d' interruzione di lavoro, o in quello d* infermità; 

Le istituzioni di distribuzione continuativa di soccorsi in danaro, in 
generi o in medicinali ; 

Le confraternite, le congregazioni, gli eremi e le cappelle laicali non 
erette a titolo ; 

E finalmente tutte quelle istituzioni, opere o fondazioni che sotto 
qualunque titolo e denominazione si trovino e siano per essere appli- 
cate a scopo di beneficenza. In tutte queste istituzioni si vede predo- 
minare il carattere pubblico , altrimenti non entrerebbero nel novero 
delle opere pie soggette alle disposizioni della legge del 1862. Come 
sarebbero, per esempio, i comitati di soccorso e altre istituzioni man- 
tenute per mezzo di temporanee oblazioni di privati, né le fondazioni 
di amministrazione meramente privata, amministrate da privati o per 
titolo di famiglia, e destinate a prò di una o più famiglie certe e de- 
terminate, nominativamente indicate dal fondatore (art. 3 della citata 
legge del 1862). 

La esistenza delle persone morali è subordinata a due condizioni 
che sono: 1. l'associazione di persone o l'insieme di beni; 2. un 
principio legislativo che conferisce e riconosce nelP associazione o nel- 
T istituto la personalità giuridica. L'associazione esiste per l'accordo 
di più volontà individuali espresso e posteriore al principio legislativo 
che lo riconosce, o tacito ed anteriore al riconoscimento giuridico, co- 
me sarebbero i comuni e le provincie esistenti già prima della forma- 
zione dello Stato. 

Gli istituti poi ripetono per lo più la loro esistenza dalla volontà di 
un fondatore. Il principio giuridico che riconosce nelle associazioni e 
negli istituti la personalità, può essere generale o speciale : quello è 
preventivo, perchè si limita a fissare le condizioni a forse le formalità, 
dall' adempimento delje quali fa dipendere la esistenza giuridica del- 
l' ente morale; questo poi è autorizzazione ad hoc o, come dicevano i 
romani, una constitutio personaUs, che dona esistenza giuridica ad una 
associazione od istituto particolare, senza poterlo applicare ad altro en- 
te morale anche della medesima specie. 

È necessaria l' autorizzazione governativa alla esistenza giuridica delle 
persone morali, perchè queste potrebbero, secondo i tempi vari e le 
condizioni sociali diverse, divenire avverse alla sicurezza ed agli inte- 
ressi dello stato. Il quale, o con una disposizione generale o con spe- 
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ciale ordine potrebbe sciogliere enti morali già esistenti legalmente, 
togliendo ad essi la personalità eh" avevano ottenuta indipendentemente 
da questa condizione del mancato riconoscimento giuridico. Un corpo 
morale può anche sciogliersi col venir meno la prima condizione neces- 
saria alla sua esistenza, vale a dire o l'associazione stessa o l'istituto. 

La capacità delle persone giuridiche non può svilupparsi negli stes- 
si ordini e nelle maniere stesse nei quali si sviluppa quella delle per- 
sone fisiche. 

È vero che P articolo 2 del codice italiano fa godere alle persone 
giuridiche i diritti civili secondo le leggi e gli usi osservati come di- 
ritto pubblico, ma questa locuzione cosi generica non deve accogliersi 
in teoria nella stessa proporzione che sembra avesse voluto attribuirle 
il legislatore. 

Quanto agli ordini di diritti civili le leggi ne ammettono parecchi, 
e specialmente quelli privati relativi ai beni e relativi alla famiglia. 
Ora è fuori quistione che la capacità delle persone giuridiche si esten- 
de a tutti i rapporti della proprietà senza poter comprendere i rap- 
porti di famiglia esclusivamente attribuiti agli individui. Quindi la ca- 
* pacità propria delle persone giuridiche è ristretta nei diritti relativi 
ai beni ; cioè proprietà, diritti reali, obbligazioni. Ma tutti i rapporti 
di famiglia, come matrimonio, potestà patria, par entela, potestà mari- 
tale, tutela ec. sono esclusi dalla capacità artificialmente creata negli 
esseri morali. 

Quanto poi al modo pratico per esercitare i diritti, neanche rispon- 
de adequatamente il concetto proprio contenuto in quella dicitura vaga. 

L'acquisto e la perdita dei diritti patrimoniali dipendono da certi atti 
propri degl'individui presenti e volenti, che non potrebbero esercitarsi 
da esseri morali. Quindi nella capacità giuridica delle persone morali 
è riconosciuta la potenzialità ed è esclusa l'attività concreta. Sono ca- 
paci dei diritti patrimoniali ed incapaci ad acquistarli e perderli. È 
questa la posizione giuridica di tutti gli individui incapaci cioè minori 
ed interdetti i quali hanno la capacità assoluta di diritto senza aver 
quella di agire. Alla mancanza della capacità pratica delle persone fi- 
siche e giuridiche si supplisce con la rappresentanza. Quando non si 
può né pensare né volere giuridicamente dal soggetto proprio di diritto, 
si crea un rappresentante che deve supplire alla incapacità naturale 
dei mirori ed interdetti; esso è il tutore; quello che sostituisce la persona 
nella sua incapacità artificiale di agire giuridicamente, è l'autorità abi- 
litata ad agire per essa o dal titolo costitutivo della stessa persona 
giuridica o dai principii generali di diritti che regolano il modo legale 
di raccogliere le volontà dei membri di una corporazione od unità di 
volere e di azione. 

Db Filippi» — Cod. civ. — Voi. I. 17 
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SEZIONE TERZA 

§ 53. Condizioni necessarie all'oggetto deli' attività giuridica. 

Per svolgersi Fattività giuridica vi bisognano tre elementi , come 
avvertimmo nel § 1, che sono : la legge , il soggetto, e V oggetto giuridico. 

Nella prima sezione abbiam fatto Tesarne delle condizioni giuridiche 
necessarie al primo elemento (la legge) ed abbiamo denominato leggi 
delle leggi quelle disposizioni legislative le quali hanno il compito di 
Cssare e determinare le condizioni necessarie alle leggi in generale per 
poter riconoscere e proteggere Fattività giuridica; 

Nella seconda sezione ci siamo occupati a svolgere le condizioni ne- 
cessarie al secondo elemento ( soggetto del diritto ) e chiamammo leggi 
riguardanti lo stato e la capacità quelle disposizioni del codice che son 
destinate a determinare le condizioni necessarie ad un soggetto di di- 
ritto per potersi attivare giuridicamente; 

In questa terza ed ultima sezione noi ci occuperemo a far F esa- 
me delle condizioni necessarie al terzo elemento ( oggetto del dirit- 
to ) e chiamiamo leggi riguardanti i beni quelle disposizioni del co- 
dice le quali mirano a fissare le condizioni giuridiche necessarie 
all' oggetto del diritto, perchè la giuridica attività vi si potesse svol- 
gere sopra. 

Per Io svolgimento dell' attività giuridica non basta che siavi una 
legge , un soggetto ed un oggetto qualunque , ma quelli rivestiti 
di un carattere giuridico. Or sono appunto le leggi delle leggi esami- 
nate nella prima sezione , che conferiscono il carattere giuridico alle 
disposizioni legislative; 

Sono le leggi riguardanti lo stato e la capacità che lo conferiscono al 
soggetto del diritto; 

Sono in fine le leggi riguardanti i beni che Io danno all' oggetto del 
diritto. 

Ad ogni diritto è essenziale il termine obbiettivo, perchè è un' atti- 
vità che nello svolgersi deve dirigersi su un oggetto qualunque, 
sia del mondo interno, sia del mondo esterno, come dicono i filosofi. 

Sono del mondo interno quei beni che si confondono con la esi- 
stenza medesima del soggetto del diritto , come a dire , il corpo , 
la libertà , F onore ecc. sui quali si esercita F attività giuridica po- 
sitivamente nel caso che fossero Iesi per effetto di delitto o quasi 
delitto. 
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Sono poi oggetti del mondo esterno, o le persone diverse dal sub- 
bietto del diritto, o le cose che lo circondano. 

In tutti cotesti oggetti differenti nelle loro specie e nelle loro indi- 
vidualità la legge distingue ciò che hanno di comune ed uguale, cioè 
l'attitudine a procacciare al soggetto di diritto una soddisfazione ma- 
teriale o morale e quella di essere oggetti di giuridico assoggetta- 
mento. É sotto questo punto di vista che considerati cotesti oggetti, 
sono riconosciuti termini obbiettivi del diritto e denominati beni Del 
senso dei giuristi. 

Bene giuridicamente inteso è quella cosa che reca vantaggi o con- 
tribuisce al benessere materiale e morale dell' uomo , e può essere 
oggetto di proprietà pubblica o privata. Ogni altra cosa non sa- 
rebbe qualificata bene. Quindi le cose sono il genere ed i beni sono 
la specie: vale a dire tutti i beni sono cose e non tutte le cose 
sono beni. 

I beni considerati dal punto di vista della loro attitudine al giuridico 
assoggettamento, sono simili ed uguali, sia che consistano in soggetti 
differenti nella specie e nella individualità, sia che appartengano o no 
al patrimonio pubblico o privato. 

Gli stessi beni considerati dal punto di vista delle speciali led indi- 
viduali disuguaglianze sono la causa e la sorgente di tutte e diffe- 
renze dei diritti. 

Difatti beni sono chiamati le individualità stesse dei soggetti di di- 
ritto, in quanto formano 1* obbietta di diritti personali, come p. e. il 
diritto alla libertà , all' onore al corpo ecc. E per distinguerli dagli 
altri beni sono detti betd innati. 

Beni si dicono pure tutte le persone che pel loro stato di dipendenza 
per posizione giuridica da un soggetto di diritto, costituiscono il ter- 
mine obbiettivo del rapporto giuridico , e per distinguerli dagli altri 
beni si dicono berd personali. 

Finalmente si dicono anche beni tutti gli esseri materiali che o sono 
o possono divenire oggetti di proprietà pubblica o privata: e siffatti 
beni si dicono materiali per distinguerli dalle altre specie di beni. 

Quanto poi alle speciali ed individuali disuguaglianze dei beni, come 
cause e sorgenti della diversità dei diritti , è da osservare che i beni 
sottoposti air attività giuridica reagiscono sul diritto che li signoreggia, 
esercitando una pressione ed una influenza a farne variare la essema 
o le modalità. 

Chiamansi diritti innati quelli che hanno per obbietto la libertà, l'o- 
nore, il corpo stesso del subbietto di diritto; 

Chiamansi diritti perdonali potestatici quelli che hanno per obbietto l'al- 
trui persona soggetta alla potestà del soggetto del diritto ; 
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Diconsi diritti di obbligazione quelli che hanno per termine obbiettivo 
la prestazione di un fatto; 

E diconsi finalmente diritti patrimoniali quelli che hanno per ob- 
bietta loro i beni materiali. Nella parte speciale avremo occasione 
di rilevare le differenze essenziali di colesti diritti. E se le disugua- 
glianze individuali dei beni non sempre influiscono a far variare la 
essenza dei diritti, contribuiscono alla varietà modale dei diritti me- 
desimi , circa la origine , la conservazione e la perdita loro. Difatti 
il diritto sulla cosa materiale é il medesimo , cioè il patrimoniale , 
qualunque si fosse la cosa, o terreno , o pianta, o animale, od altro 
oggetto di arte e d* industria , imperocché su di essa egualmente si 
esercita Y attività giuridica. Ma la influeuza della diversità delle cose 
colpisce il diritto nelle modalità sue; per Io che si origina, si conserva 
e si perde in un modo differente, secondochè il suo termine obbiettivo 
è il terreno, la casa, I' animale od altro oggetto mobile. 

Or, se tutti gli esseri non possono divenire oggetti di diritto e se 
quelli che lo possono , esercitano una influenza sui diritti medesimi , 
facendoli variare nella loro essenza e nelle modalità, è indispensabile 
che leggi particolari assumessero il compito di determinare quali es- 
seri possano divenire termine obbiettivo di diritti e quali fossero le 
disuguaglianze specifiche ed individuali influenti sulla varietà essen- 
ziale e modale dei diritti. 

Noi di coteste leggi particolarmente ci occupiamo nella presente se- 
zione destinata allo esame delle condizioni necessarie air oggetto del- 
l' attività giuridica. 

I. 

§ 54. Quali esseri possono divenire oggetti di diritto? 

Tutti quegli esseri che sono suscettivi di giuridico assoggettamento 
per la loro attitudine a procacciare nna soddisfazione materiale o mo- 
rale agli uomini. 

Con queste condizioni non potrebbe rivestirsi di carattere giuridico 
altro essere che P oggetto materiale organico od inorganico del mon- 
do esteriore. 

Ma siccome la personalità giuridica che avrebbe dovuto, per razionale 
diritto, essere attribuita ad ogni uomo ed al solo uomo, era per le 
leggi positive negata a qualche classe di uomini e concessa ad enti 
non individui umani, cosi la obbiettività giuridica, la quale dovrebbe ri- 
conoscersi in ogni obbietto materiale ed al solo obbietto materiale, viene 
per legge positiva, ora tolta a qualche essere materiale ed ora attri- 
buita anche ad esseri non materiali. 



Digitized by 



Google 



I) romano diritto chiamava res extra commcrciutn quelle cose che 
non erano suscettive di giuridico assoggettamento, sia per le loro qua- 
lità naturali, come erano; le communa omnium, cioè le cose natural- 
mente destinate all'uso di tutti e non all'uso esclusivo di pochi, quali 
sono r aria, il mare , la luce ec.,sia per le qualità legali, come era- 
no le res divini iuris ; cioè : 

1) le res sacrae direttamente consacrate agli dei e sottratte al vo- 
lere giuridico sino 3Ua formale dissacrazione od all'occupazione ne- 
mica ; 

2) le res religiosae, cioè P urna cineraria ed il luogo occupato dal 
cadavere umano o dal capo diviso dal resto del corpo, sino alla com- 
mutazione del luogo pubblicamente consentita, o sino all' occupazione 
nemica ; 

3) le res sanciae, cioè le cose consacrate agli dei tutelari e collo- 
cate sotto la particolar tutela dello stato, come le mura della città. 

Gli scrittori dicono pure formar parte della serie delle cose extra 
commercium le res pubblicae destinate air uso di tutti i membri della re- 
pubblica e le res universitalis destinate all' uso dei membri di una città 
o di un comune. Ma siffatte cose non sarebbero tolte che al commer- 
cio privato, poiché appartengono di già al dominio dello stato e delle 
corporazioni. 

Lo stesso diritto romano dichiarava cose gli uomini schiavi che for- 
mavano la proprietà dei loro padroni. 

Ecco come la obbiettività giuridica non si riconosceva in tutti gli 
oggetti materiali, e si attribuiva ad esseri umani ancora. 

Nelle legislazioni posteriori questa dottrina venne censiderevolmente 
modificata, ma non dismessa. 

II codice francese ammette la esclusione di certe cose dalla serie 
di quelle le quali dovrebbero per loro natura o per qualità legali fun- 
zionare da obbietti di diritti. 

Queste sarebbero le cose fuori commercio, ossia colpite da una certa 
inalienabilità, quanto alla prescrizione e quanto alla privata appropria- 
zione. L'art. 2226 del codice francese che risponde all'art. 2432 delle 
abolite leggi civili ed all'art. 2113 del codice civile italiano, il quale 
ha la seguente dicitura « la prescrizione non ha luogo riguardo alle cose 
che non sono in commercio » non riproduce fedelmente la stessa roma- 
na distinzione delle cose che sono e delle cose che non sono in com- 
mercio. Difatti le imprescrittibilità cui accenna V articolo, non è sola- 
mente quella per ragione d' incompatibilità coli' appropiazione, ma an- 
che T altra per ragione di destinazione della cosa e per ragione delle 
persone che le posseggono. Secondo quell' articolo, sarebbero fuori 
commercio 1) le cose comuni dei romani, ossia quelle che per loro 
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natura non patiscono appropriazione, come a dire, Paria, i fiumi, il 
mare ec; 2) le cose consacrate al pubblico uso, come le strade, i porti, 
i seni, le rade, le fortezze ec; 3) e le cose appartenenti a persone 
privilegiate, contro le quali non corre la prescrizione. 

Ad eccezione delle cose comuni nel senso dei romani tutte le altre 
cose dichiarate fuori commercio, lo sarebbero solamente dal punto di 
vista di non poter essere alienate a favore dei privati per tutto il tem- 
po che dura la loro destinazione particolare, ma non potrebbero non 
ritenersi come obbietti di diritto e soggettate al dominio altrui. 

Le cose fuori commercio nel senso d' incompatibilità con Y appro- 
priazione sono le sole cose destinate all' uso di tutti : mentre le cose 
fuori commercio nel senso d' inalienabilità o di passaggio dall' attuale 
domino ad un altro sono, 1) le cose pertinenti allo stato ed ai comu- 
ni art. 538 e 541 del codice francese correlativi agli articoli 463 e 
466 delle abolite Leggi Civili, ed agli art. 427, 429 e 430 del codice 
in vigore; 2) le cose comprese nei maioraschi; e 3) tutte le altre cose 
delle quali la legge punitiva od altra speciale legge vieta il possesso, 
la yendita o la distribuzione. 

Però le leggi civili abolite che nell'art. 439 contenevano una for- 
mola differente da quella compresa nell'art. 516 del codice francese, 
implicitamente ammetteva la distinzione delle cose in commercio e 
delle cose fuori commercio dal punto di vista della incompatibilità di 
appropriazione e non dal punto di vista della inalienabilità. 

Il citato art. del codice francese era cosi formulato « Tutti i beni 
sono mobili o immobili ». Il correlativo articolo delle abolite leggi ci- 
vili si esprimeva in quest' altro modo « tutte le cose che possono essere 
V oggetto di proprietà pubblica o privata, sono mobili o immobili » negli 
articoli seguenti non era più parola di cose, ma di beni. Di modo che, 
secondo la mente del legislatore i beni sarebbero tutte quelle cose che 
possono essere l'oggetto di proprietà pubblica o privata, e questi beni 
appunto formerebbero la serie delle cose in commercio, ossia di quelle 
suscettive di appropriazione, mentre le rimanenti cose, cioè quelle che 
non possono essere oggetto di pubblica o privata proprietà, sarebbero 
le cose fuori commercio. 

Questa interpetrazione é confermata dalla seguente osservazione. 
Nelle abolite leggi civili si leggeva l'articolo 434 il quale appariva su- 
perfluo, dopo letta la disposizione contenuta nell'art. 439; imperocché 
la notizia che dava il citato art. 934 di esservi delle cose che non 
appartengono ad alcuno e 1' uso delle quali è comune a tutti, è una 
ripetizione esplicita dello stesso concetto virtualmente compreso nel- 
l' articolo 439; imperocché le cose non appartenenti ad alcuno, sono 
appunto quelle che non possono essere l'oggetto di proprietà pubblica 
o privata. 
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Ora il Codice italiano il quale ha ripetuta nelP articolo 406 la me- 
desima formola contenuta nelP art. 439 delle leggi civili abolite , non 
solo ha curato di trascurare T articolo 634 perchè inutile, ma ha pro- 
curato di far rilevare meglio la distinzione tra cose e beni, ritenendo 
implicitamente per beni le cose suscettive di appropriazione, e lasciando 
alla classe delle cose quelle fra esse che non sono suscettive di appro- 
priazione. Di tal che, se non urtasse al senso comunemente attribuito 
alle voci cose e beni, noi potremmo proporre Y avviso di ritenersi come 
termini obbiettivi dei diritti i beni, cioè le cose suscettive di pubblica 
e privata appropriazione. 

La obbiettività giuridica viene pure concessa ad esseri che non 
sono materiali organici ed inorganici. 

È attribuita pure alla persona diversa dal soggetto dei diritti: però 
non nella sua integrità , come era presso i romani i quali ammette- 
vano la schiavitù, ma nel lato solo, o della dipendenza giuridica o di 
qualche fatto a prestare : di talché il giuridico assoggettamento della 
persona ad altro subbietto di diritto essendo limitato, lascia la mede- 
sima persona nella sua indipendenza e libertà, meno per quel deter- 
minato fatto o per quella speciale dipendenza giuridica, che forma la 
obbiettività del diritto altrui. 

Quindi possono formar obbietto di diritti quegli esseri che son su- 
scettivi di appropriazione pubblica o privata, o di giuridico assogget- 
tamento. Essi sono, \) i beni, vale a dire, le cose che possono for- 
mare oggetto di proprietà pubblica o privata; 2) la persona altrui nel 
fatto che deve prestare o nella incapacità o stato giuridico che lo as- 
soggetta air altrui potestà, e 3) Analmente la persona propria del sog- 
getto dei diritti nelle facoltà del proprio individuo. 

1 diritti sui beni si dicono patrimoniali o di proprietà : quei sulle 
prestazioni di fatto altrui diconsi diritti di obbligazione; gli altri sullo 
stato giuridico d' incapacità o di dipendenza diconsi diritti potestatici; 
chiamatisi diritti innati o personali quei che cadono sul!' individuo 
proprio del soggetto giuridico. 

II. 

§ 55. Quali sono le specie dei beni ? 

Dicemmo che le varietà specifiche ed individuali degli oggetti del 
diritto influiscono potentemente a far variare la essenza e le moda- 
lità del diritto slesso : per lo che avendo ricercato quali esseri 
possano divenire obbietto giuridico , è necessario esaminare le spe- 
cie diverse di questi oggetti con le loro disuguaglianze individuali , 
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per vedere la varietà che per la loro influenza è apportata nei mede- 
simi diritti, 

È da avvertire però che di tutti gli oggetti quelli che sono più su- 
scettivi di disuguaglianze specifiche ed individuali atte a far variare i 
diritti, sono appunto i beni, mentre che gli oggetti di diritti creditori!, 
potestatici ed innati meno variano, e meno quindi fanno variare i di- 
ritti. Ecco perchè noi ci uccuperemo in questa parte generale delle 
sole distinzioni dei beni , rimettendo alla parte speciale lo esame delle 
varietà degli altri oggetti. 

Giova pure osservare che le stesse distinzioni dei beni dalle mo- 
derne legislazioni formalmente pronunziale, non sono tante quante se 
ne ammettevano nelle passate legislazioni. Che anzi potremmo dire 
che T unica distinzione di beni della quale si occupa seriamente il 
codice, sia quella dei beni mobili ed immobili, forse perchè è la di- 
stinzione fondamentale e la più importante. Delle altre distinzioni con- 
servate nella scienza il codice pure si occupa , ma indirettamente , 
supponendole in varie disposizioni. 

È nostro debito quindi di far almeno un cenno , se non uno svi- 
luppo anche di queste distinzioni rimaste nella scienza e non passate 
nella legislazione. 

§ 56. Distinzioni di beni non definite, ma supposte 
dal codice in molte circostanze. 

Queste distinzioni rimosse dal codice e studiate dalla scienza sono 
le seguenti. 

a) Distinzioni dei beni corporali ed incorporali. 

Questa distinzione è antichissima, ed ammessa da tutti i codici. Però 
conviene più alla cosa che ai beni. Il concetto di cosa è reale ed ob- 
biettivo; quello di beni è più astratto, perchè esprime la utilità che le 
cose procacciano all'uomo: intanto svanisce anche questa improprietà di 
dire, se alla parola beni si annetta il significato di cosa, confondendo 
neir oggetto utile il concetto stesso di utilità. 

1 romani applicavano cotesta distinzione alle cose quae tangi possunt 
et quae tangi non possunt. Le corporali erano le cose che cadevano 
sotto il senso del tatto, come la casa, il cavallo. Le incorporali non 
cadevano sotto i sensi, ma si concepivano. Erano tutte quelle cose 
quae in iure consistunt, come i diritti di eredità, di usufrutto, di ser- 
vitù , i credili ec. Il codice italiano in più luoghi ammette la distin- 
zione dei beni corporali ed incorporali e se ne giova per regolare di- 
versamente il modo di acquisto o di conservazione dei diritti. 

La distinzione dei beni corporali ed incorporali risulta chiaramente 
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dagli articoli 415, 417 e 418. Nel primo articolo si accenna ad im- 
mobili incorporali, nel secondo a mobili corporali e nel terzo a mobili 
incorporali. Questi articoli corrispondono agli articoli 449, 451 e 452 
delle abolite leggi civili relativi agli articoli 526, 528 e 529 del co- 
dice francese- 
Applicazioni della distinzione fatta or ora se ne trovano sparse nel 
codice; cosi, per esempio, trattandosi della tradizione alla quale è ob- 
bligato il venditore, questa viene eseguita in un modo differente per 
le cose corporee, (art. 1466 correlativo all' art. 1453 11. civ. e 1607 
cod. frane). 

Una simile applicazione fa il codice nella cessione dei diritti, crediti 
ed azioni (art. 1538 che si riferisce all'art. 1-535 11. civ. e 1689 cod. 
frane. ). 

Ancora una nuova applicazione riceve la distinzione medesima in fatto 
di pegno che può costituirsi su mobili incorporali , come sarebbero i 
crediti , ha bisogno di altre formalità differenti (art. 4881 correlativo 
agli articoli 1945 11. civ. e 2075 cod. frane). 

b) distinzione dei beni consumabili e non consumabili con V uso. 

Si dicono consumabili con 1' uso quelle cose le quali non possono 
essere adoperate all'uso cui sono destinate, senza distruggersi mate- 
rialmente ed assolutamente, o civilmente e relativamente, come avviene 
per P olio, il grano ed il vino nel primo caso, e pel danaro nel se- 
condo caso. 

Si dicono poi non consumabili con l'uso quelle che dopo il primo 
uso sussistono e solamente si deteriorano dopo lungo tempo. Negli ar- 
ticoli 483, 484, 1410 e 1411 si contengono applicazioni fatte della di- 
stinzione delle cose consumabili e non consumabili con 1' uso. 

e) Distinzione dei beni fungibili e non fungibili. 

Sono fungibili tutte quelle cose che possono essere sostituite le une 
dalle altre : quarum una alterius vice fungitur. Sono poi infungibili quelle 
cose che considerate nel loro individuo, non possono sostituirsi le une 
alle altre. 

In una parola; le fungibili possono, e le infungibili non possono fun- 
zionare in luogo delle altre nelle relazioni giuridiche. 

E poiché le cose consumabili con Y uso per lo più si danno a con- 
dizione, che nella restituzione non si diano le cose identiche, ma le 
altre della stessa specie, qualità e quantità, cosi le due distinzioni di 
cose consumabili e non consumabili con l'uso, di fungibili e non fun- 
gibili sono state molto facilmente scambiale. Pothier, Domat e Toullier 
insegnano questa dottrina. Ma è fuori dubbio che una cosa può essere 
fungibile senza esser consumabile con P uso, e viceversa una cosa poó 
consumarsi con 1' uso senza essere fungibile. Un libraio che prende a 
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prestito da altro venditor di libri un esemplare, non è tenuto certa- 
mente a restituire P identico esemplare, nel quale caso il libro non è 
consumabile con l'uso e ciò non pertanto è fungibile. Viceversa chi 
toglie a prestanza una somma di danaro non per consumarla, ma per 
ostentationem, restituisce le identiche monete; e quindi la moneta con- 
sumabile con P uso non è fungibile in questo caso. 

Un'applicazione di questa differenza di cose trovasi nell'articolo 1287 
del cod. civ. relativo agli articoli 1245 delle 11. ce. e 1291 del codi- 
ce francese. 

d) distinzione di beni divisibili ed indivisibili. 

Si distingue la divisibilità ed indivisibilità naturale dalla giuridica. 
Quella si riferisce all'attitudine od inattitudine della cosa ad essere fra- 
zionata in parti materialmente distinte. Questa si riferisce alPaUitudi- 
ne ed inattitudine della cosa ad essere frazionata in parti legalmente 
o mentalmente distinte. 

La divisibilità ed indivisibilità giuridica trova un esempio nell'art. 
1205 del cod. civ. 

e) distinzione delle cose principali ed accessorie. 

Nasce questa distinzione dal considerare due cose in relazione fra 
loro, per modo che una è subordinata all'altra. La subordinata è detta 
accessoria ed è destinata a seguir la sorte e la condizione della prin-" 
cipale : Accessio cedat principali. 

Sono qualificate cose accessorie le pertinenze, le spese , i frutti, il 
risarcimento del danno e l'interesse. 

Pertinenze sono quelle cose che la legge o la volontà dell'uomo con- 
nette ad altra cosa con la intenzione di farle servire ad uso perpetuo 
di quella. Esempi di pertinenze sono registrati negli articoli 413 e 414 
del cod. civ. 

Spese si dicono quelle somme adoperate per la conservazione, per la 
miglioria e per l'ornamento di una cosa. Donde appare chiarissima la 
distinzione delle spese necessarie , utili e voluttuarie. Applicazioni di 
cotesta distinzione sono negli articoli 1144, 1150, 1499, 1491 del co- 
dice civile. 

Fruiti in una significazione propria si dicono le produzioni corpo - 
li organiche di una cosa; iu una significazione impropria sono frutti le 
rendite provegnenti dall'uso o godimento della cosa (490 481 cod. civ.) 

Risarcimento del danno è la prestazione di quanto è diminuito il va- 
lore della cosa positivamente o negativamente ( damnum emergens , lu- 
crum cessans), art. 1225, 1226, 1227, 1228, 1229, 1230 cod. civ. 

Interessi sono quei valori che si possono richiedere oltre il valore 
della sorte principale , vera rei aestimatio , quanti res est : (artic. 1231, 
1282 cod. civ. ). 
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f) distinzione delle cose individuali e delle universalità di cose. 

I romani chiamavano res singulae le cose individualmente conside- 
rate : le quali poi si dicevano semplici , se erano composte di parti 
della stessa specie naturalmente unite insieme , quale unità si esprì- 
meva con le parole corpus , quod in spirilu continetur. Si chiamavano 
poi composte , quando F unità risultava da parti diverse , corpus quod 
ex contingentibus constai, come una casa , un vascello , mentre l'anima 
o la pietra erano cose semplici. Il tutto semplice si diceva ancora tan- 
tum corpus, il tutto composto comiexum corpus. 

Una quantità di cose individuali può formare un sol tutto, come una 
biblioteca , un gregge ec. nel quale potrebbesi tener conto della sola 
unità , astraendo dalle cose individuali ; o tener conto di ciascuna cosa 
separatamente presa. Questo tutto e questa unità era chiamato dai ro- 
mani universitas facti, seti hominis , perchè il vincolo che stringeva i 
singoli oggetti in un corpo collettivo partiva dalla volontà dell' uomo, 
e quindi da un fatto. 

Altra volta i romani stessi consideravano riuniti in un sol tutto i 
diversi diritti che appartenevano ad un soggetto giuridico, come erano 
la hereditas , il patrimonium , la dos , il peculium ; vale a dire la tota- 
lità di diritti che possedeva 1' erede , il proprietario , la moglie , Io 
9 schiavo ed il figlio indipendentemente dal defunto , da tutti gli altri , 
del marito , dal padrone e dal genitore. Questa unità era detta univer- 
sitas iuris , perchè il vincolo che univa tutti quei diversi diritti in un 
corpo collettivo , poggiava su principii di diritto e non su fatto umano. 

Questa distinzione di universitates facti et iuris secondo taluni scrit- 
tori aveva in diritto romano una grave importanza , se non altro, per 
T applicazione della regola , res succedit in locum pretti, et pretium in 
locum rei, possibile nelle universitates iuris , e non possibile nelle uni- 
versitates facti. Per Io che il prezzo ricavato dalla vendita di una cosa 
della tmiversitas iuris , o la cosa comprata col danaro della medesima, 
apparteneva alla universitas. Quale conseguenza non si applicava nello 
stesso modo alla universitas facti. Però in seguito tutta la importanza 
di detta distinzione venne a scemare, dopo che fu scoverto qualche luo- 
go del diritto romano in cui era dimostrato che la succitata regola si 
applicava alla Iwreditas universalis e non partictUaris , che non si appli- 
cava al peculio ed alla dote ; e che si applicava pure alla universitas 
facti in qualche circostanza , come quando un fondo di commercio ve- 
niva sottoposto ad ipoteca. 

Tanto nei codici preesistenti, quando nel codice italiano, se non si 
formula , si accetta implicitamente la distinzione della università giu- 
ridica e di fatto. 

In molti luoghi si considera la università giuridica , come un ente 
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di ragione distinto dai singoli beni e diritti che lo comporgono; quale 
università resta ferma, sia che le si uniscano , sia che le si tolgano 
diritti e beni individui. 

Di questa specie sono il patrimonio , la eredità , i beni sottoposti 
alla condizione del ritorno ecc. 

In altri luoghi poi sono anche virtualmente accettati gli aggregati 
di beni, le collezioni o università di fatto: cioè singoli beni riuniti dal 
proprietario per una destinazione comune ; come sono la biblioteca , 
V armento, la mobilia di una casa etc. 

La università giuridica ha importanza nella pratica , specialmente 
circa la contribuzione dei debiti messi a carico dei successori ad una 
universalità di beni , e non ai successori a singoli beni ( art. 1027 , 
1033 cod. civ.).' 

Nella universalità di fatto ogni singolo oggetto è considerato se- 
paratamente dall' altro e quindi si applicano i principi i generali di 
diritto. 

§ 57. Distinzione dei beni mobili ed immobili ammessa 
e definita dal codice. 

La distinzione dei beni in mobili ed immobili è la più importante 
per le conseguenze giuridiche : la sola che è passata dalla scienza 
nel codice. 

È dessa una distinzione generica , perchè abbraccia tutti i beni di 
qualunque specie, sia che appartengano alla pubblica, sia alla privata 
proprietà ( art. 406 cod. civ. ). 

É pure una distinzione eselusiva, perchè uno stesso bene non po- 
trebbe ad un tempo appartenere a tutte due le classi dei beni mobili 
ed immobili. Mobili si dicono quei beni che possono cangiar di sito , 
senza punto alterarsi nella sostanza e nella forma. 

Immobili, viceversa, si dicono quegli altri beni, i quali non possono 
cangiar di sito senza alterarsi nella sostanza o nella forma. 

Tanto dei mobili, quanto degli immobili si ammettono specie diverse 
fondate sopra cause anco diverse ed importanti a rilevare e ben dete- 
minare, perchè governate da principi i differenti. 

Il codice civile, facendo troppo lusso di articoli , ammette legislati- 
vamente 3 specie di beni immobili; immobili cioè per natura, per de- 
stinazione, e per l'oggetto a cui si riferiscono, e due specie di mo- 
bili, per loro natura, cioè, e per determinazione della legge ( art. 407 
e 446 cod. civ. ). 
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§ 58. Beni immobili per natura. 

Sono immobili per la loro natura i fondi rustici con tutto ciò che si 
trova incorporato ad essi, senza il fatto delF uomo, sia in modo orgatdco, 
sia in modo artificiale. 

Fondi rustici sono appunto i terreni i quali sono cosi /per natura for- 
mati che non possono trasportarsi altrove, senza alterarsi nella sostanza 
e nella forma. Ed è per questo motivo che sono dichiarati immobili 
per propria natura ( art. 403 cod. civ. ). 

Seguono la slessa condizione del terreno; 

ì) Tutte quelle cose che fan parte di esso , perchè naturalmente 
incorporate al suolo, come le sostanze minerali o fossili, 1* argilla, la 
sabbia , P acqua e le sorgenti. Il tesoro non è considerato immobile , 
perchè non s' incorpora al terreno, conservando la propria individua- 
lità, e perchè trovasi nelle viscere della terra per deposito fatto dalla 
I mano dell' uomo e non naturalmente, 

] 2) Tutte le altre cose incorporate' al suolo in una maniera organica, 

: come sarebbero le piante e gli alberi ( art. 410 cod. civ. ). 

f 3) Quelle altre cose che pure sono annesse ed incorporate al suolo 

per effetto dell'arte, come sarebbero tutte le costruzioni, le sorgenti, 
i serbatoi, i corsi ed i canali delle acque ( art. 408, 412 cod. civ.) 

A) Infine tutto ciò che indirettamente è incorporato o ligato al suolo, 
come i mulini ed altri edifizi fissi su pilastri o formanti parte di una 
fabbrica (art. 408), i mulini, i bagni e tutti gli altri edifizi galleggianti 
ove siano e debbano essere con corde o catene saldamente attaccati a 
una riva, e su questa trovisi una fabbrica espressamente destinata al 
loro servizio. I detti mulini, bagni ed edifizi galleggianti si considerano 
come formanti una sola cosa con la fabbrica loro destinata e col di- 
ritto che ha il proprietario di tenerli anche sopra acque non sue (art. 
409), e finalmente i frutti della terra e degli alberi non ancora raccolti 
o separati dal suolo. 

Tutte le indicate cose le quali seguono la condizione d'immobilità del 
suolo o del terreno, perchè ad esso incorporate ed assimilate, cessano 
di considerarsi come immobili dal momento che perdono cotesta loro 
incorporazione materiale col terreno e divengono esseri diffinitivameote 
distinti dal suolo, donde derivano i seguenti corollari; 

a) Sono considerate come immobili le miniere , le cave , ma non i 
fossili, i minerali che se ne siano estratti. Questi erano mobili immo- 
bilizzati naturalmente per la incorporazione materiale al suolo; e sono 
restituiti alla individualità loro mediante la separazione ed il distacco 
dal suolo medesimo ; 
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b) Gli alberi, finché sono uniti al suolo, si considerano come immo- 
bili, perchè sono parti integranti del terreno. Ma non appena sono at- 
terrati, perdono la loro fisica aderenza con la terra e divengono mo- * 
bili (art. 410 cod. civ.) 

Anche i frutti attaccati al suolo per mezzo delle radici, delle piante 
e degli alberi sono considerati come immobili: ma divengono mobili a 
misura che sono raccolti o separati dal suolo, quantunque non siano tra- 
sportati altrove (411 cod. civ.). 

Però nella espropriazione forzata degli immobili la legge dispone al- 
trimenti. L' art. 2085 del codice civile fa riputare immobili i fruiti 
dell'immobile a datare dalla trascrizione del precetto sino alla distribu- 
zione del prezzo ricavato dalla vendita dell'immobile e dei frutti forse 
raccolti (art. 2066 cod. civ). 

A questo concetto vogliono accennare le parole « salvo che la legge 
disponga altrimenti » aggiunte all'art. 411 del codice e 374 del progetto 
sulla proposta di uno dei componenti la Commissione Senatoria. 

Del resto è puramente dottrinale e contraria alla parola della legge 
la massima, che i frutti siano da considerarsi come mobili in un mo- 
do relativo anche prima di essere colti o separali dal suolo , purché 
formassero oggetto di una disposizione dell'uomo e della legge. 

e) Anche w i fabbricati sono composti di materiali che prima erano 
mobili e che poi divennero immobili per la fisica e permanente ade- 
renza al suolo. Ritornano quei materiali alla primitiva mobilità, se per- 
dono in quale si voglia modo la coesione e la ligatura alla terra. 

Quindi non sarebbero qualificate immobili le costruzioni che si ap- 
poggiano al suolo, senza incorporarvele, come sarebbero le baracche, 
botteghe, palchi ec. che si costruiscono in occasione di mercati, fiere, 
spettacoli, feste pubbliche ed altre simili. Ma sempre che le costru- 
zioni hanno il carattere della stabilità e della permanenza , non del 
precario e del provvisorio , sono sempre dichiarate immobili in quale 
si voglia modo eseguite , da ogni specie di materiali composte e col- 
locate alla superficie o sotto terra. 

Sono pure considerati come immobili per natura i mobili indiretta- 
mente ligati alia terra , come i mulini , i bagni , e gli edifizi galleg- 
gianti ed attaccati alla riva per mezzo di una corda, fune, o catena. 

Non appena vien meno la coesione o l'adesione diretta od indiretta 
del mobile al suolo, questo mobile non più incorporato e non più 
considerato parte integrante del suolo , ripiglia la individualità per- 
duta e con essa il carattere d'immobilità. Però questa cessazione di 
coesione o d'incorporazione dev'essere duratura e stabile, non momen- 
tanea e precaria: cosicché nella scuola é ritenuto che i materiali rica- 
vati da una demolizione di edificio destinato ad essere ricostruito 
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immediatamente, noo perdono mai la loro immobilità, anche Tiel tempo 
della loro demolizione, Questa dottrina non si oppone all'art. \20 come 
-vedremo. 

§ 59. Beni immobili per destinazione. 

I mobili destinati a servire di accessorio dell'immobile in una dipen- 
denza perpetua, si dicono immobili per destinazione. 

Gli immobili per completarsi onde servire ai bisogni umani han 
d'uopo dei mobili. Senza il concorso dei mobili il suolo non produr- 
rebbe, la fabbrica non si attiverebbe e la casa non sarebbe abitabile. 
Quei mobili che sono associati all'immobile come in una dipendenza 
perpetua , sono incorporati ad esso , se non materialmente , almeno 
mentalmente. Il proprietario ve li unisce come se fossero una sola 
cosa, dovendo i mobili seguire la destinazione dell'immobile ed essere 
locati, venduti, donati od espropriati insieme con esso. 

Gotesta immobilità suppone due condizioni, i) la intenzione del pro- 
prietario, 2) e la perpetuità. 

Infatti solo chi è proprietario , o si crede di esserlo o funziona 
legalmente pel proprietario può associare mobili al suo immobile con 
rapporti di perpetua destinazione. E dall' altro lato non tutti i mobili 
posti dal proprietario nell' immobile sono da ritenersi codie immobili 
per destinazione, ma soli quei mobili che son associati con la inten- 
zione di divenire accessorii perpetui dell'immobile. 

La stessa parola della legge pare che accenni a questa duplice 
condizione. 

L'art. 413 dichiara immobili per destinazione le cose che il pro- 
prietario del fondo vi ha poste per il servizio e la coltivazione del 
medesimo. 

L'art. 414 poi soggiunge che sono beni immobili per destinazione 
tutti gli oggetti mobili annessi dal proprietario ad un fondo od e di Ti- 
zio per rimanervi stabilmente. 

La intenzione del proprietario che immobilizza dei mobili , desti- 
nandoli ad uso perpetuo di un immobile può risultare da diversi 
fatti. 

Trattandosi di fondi la pruova della intenzione di immobilizzare le 
cose mobili consiste nel fatto di addirle al servizio od alta coltura del 
fondo, sia che date all'affittuario od al mezzaiuolo, sia che poste diret- 
tamente nel fondo. L' art. 41 3 che non è tassativo , enumera degli 
esempi, fra i quali appartengono a questa prima specie d'immobilizza- 
zione i seguenti: gli animali addetti alla coltura , gli strumenti rurali, 
il Geno e le sementi somministrate agli affittuari od ai mezzaiuoli , la 
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paglia, Io strame ed il concime, ed in genere poi tutte le altre cose 
dal proprietario consegnate air affittuario od al mezzaiuolo per il ser- 
vizio e la coltivazione del fondo. 

Quando gli animali sono dati a soccio o soccida non all' affittuario , 
ma ad altri , si reputano beni mobili , perchè manca il carattere di 
destinazione per la coltura del fondo. Invece, quando sono affidati al 
filiamolo per la coltivazione del fondo, sono considerati immobili per 
destinazione, ancorché siano stali stimati. 

Non è la consegna fatta al filiamolo o mezzaiuolo, anziché ad altri, 
che dona il carattere d' immobilità ai mobili , ma invece è la destina- 
zione per la coltura. Quindi il propietario che dà gli animali al fittua- 
rio per allevarli od ingrassarli per poi venderli , non li destina alla 
coltura del fondo e quindi non li immobilizza. 

Trattandosi poi di fabbricati, la intenzione di immobilizzare le cose 
mobili dipende dal fatto di essersi annesse al fabbricato per rimanervi 
stabilmente, onde servire come parte accessoria o complementaria dello 
stesso. Nell'orticolo 413 sono dichiarati immobili per destinazione i 
torchi, le caldaie, i lambicchi, i tini, le botti, ed in generale gli uten- 
sili necessari a fucine, cartiere, mulini ed altre fabbriche. Nell'art. 414 
si dichiarano immobili per destinazione tutti gli oggetti mobili attaccati 
con piombo, gesso, calce, stucco od altro, o quelli che sono uniti alla 
fabbrica in modo che non se ne possono staccare , senza rottura o 
deterioramento, o senza rompere o guastare la parte del fondo o del- 
Pedifizio a cui sono attaccati, gli specchi, i quadri ed altri ornamenti 
uniti airedifizio in. modo da formare un sol corpo col tavolato, colla 
parete o col soffitto, le statue che sono in una nicchia ricacciata nei 
muro espressamente per esse, o facientr parte dell'edilìzio. 

In tutti questi esempi è chiara la intenzione del proprietario di 
destinare gli oggetti mobili a rimanere stabilmente al servizio delia 
fabbrica. 

Infine, trattandosi di colombaie, di conigliere, di peschiere e di al- 
veari, la intenzione del proprietario di immobilizzare i colombi, i co- 
nigli, i pesci e le api, risulta da una tal quale accessione naturale di 
questi animali col fabbricato destinato a residenza loro. Difalli il pro- 
prietario non possiede direttamente gli animali, ma il fabbricato, sito o 
luogo che forma la sede degli animali. Quindi consideralo come una parte 
dell' immobile sono immobili essi stessi e per motivo di destinazione. 
Nella commissione senatoria surse il professore PrecenUli a chiedere 
una semplificazione degli articoli 413 e 414 del codice nei quali desi- 
derava formolato il solo principio giuridico, direttivo e generico e non 
i casi particolari e gli esempi che vi si notavano. Ma altri commissari 
fecero osservare che tale era il sistema di tutti i codici il quale nella 
Db Filippi* — Cod.civ. — Voi. I. 1$ 



Digitized by 



Google 



f 



— 274 — 

pratica menava a restringere l'arbitrio dei giudici. Quindi si decise di 
non mutare la formula presentata dal progetto, di modo che svestendo 
quegli articoli della parte pescrittiva e particolare dei casi , non si 
trova che il principio giuridico semplice che abbiamo posto a base 
della immobilizzazione dei mobili variamente applicabile nelle partico- 
larità dei casi. 

§ 60. Beni immobili per V oggetto a cui si riferiscono. 

Gli oggetti incorporali per loro natura non sono né mobili , né im- 
mobili.Difatti per i romani erano incorporali le cose quae in iure consislunt, 
e corporali quae tangi possunt , alle quali solamente si applicava la 
distinzione di mobili ed immobili. Ma in seguito la stessa distinzione 
si è applicata pure agli oggetti incorporali , stante che i diritti , non 
potendosi immaginare senza riferirli ad un oggetto corporale cui si 
appoggiano, si qualificano mobili ed immobili a seconda della mobilila 
od immobilità dell' oggetto. Cuiacio diceva « Actio aut mobilis ani tm- 
mobilis , et secundum qualitatem rei , quae in actionem vel in iudicium 
deducitur : e Voet ragionava cosi: Caeterum quod dicimus usu hodierno 
incorporales res ad mobilia vel immobilia reduci solere , ac sub ipsorum 
deìiominatione comprehendi.» Questa dottrina aveva pure qualche fonda- 
mento in dritto romano. Si diceva delle azioni « is qui actionem ìwbet 
ad rem recuperandam » (Leg. 15 D. de div. reg. juris). Ed altrove 
« Rem in botàs nostris habere intelligimur quoties possidentes , exceptio- 
nem, aut amittentes, ad recuperandam eam actionem habemus » (Leg. 52 
D. adq. rer. dom.) 

I diritti dalla legge considerali immobili a riguardo della immobilità 
dell' oggetto cui si riferiscono sono, 1) il diritto di proprietà, 2) il 
diritto reale immobiliare, sia quello del concedente o delFenfileuta, sia 
quelli di usufrutto, di uso e di abitazione, sia finalmente quelli di ser- 
vitù prediali. L'art. 143 del codice nel quale sono menzionati cotesti 
diritti, non pare che tenesse conto anche del dritto di proprietà im- 
mobiliare. Ma noi osserviamo che sebbene non si dica esplicitamente 
che il diritto di proprietà immobiliare sia -dichiarato anch'esso immo- 
biliare, pure implicitamente ritiensi questa massima , essendo impos- 
sibile che il tutto non tenga il medesimo carattere delle parti. - 

Inoltre noi osserviamo ancora che il citato articolo nell'ultimo com- 
ma dichiara esplicitamente che tanto le azioni relative ad immobili , 
quanto le altre relative ad altri diritti immobiliari siano da ritenersi 
per beni immobili; giacché l'azione diretta a rivendicare immobili, non 
è che lo stesso diritto messo in movimento , per lo che lo stesso di- 
ritto di proprietà , sia che rimanga nello stato di quiete, sia che passi 
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nello slato di movimento è sempre da qualificarsi immobile, se si ri- 
ferisce ad un immobile od a diritti relativi airimmobile. 

Il diritto di proprietà che per se stesso è complesso, si fraziona in 
parti, lorchè il proprietario, ritenendo una parte della sua proprietà, ne 
trasferisce una porzione anche ad altri. Cosi, col contratto enfiteutico 
potrebbe ritenere la parte diretta del dominio e concedere quella utili- 
taria all'enfi teuta, potrebbe ancora ritenere la nuda proprietà e dare 
ad altri Vusufruito, o ritenere la proprietà e l 9 usufrutto e concedere il 
solo uso, o finalmente ritenere la proprietà di una casa e dare ad al- 
tri l'abitazione-, potrebbe infine ritenere tutto e permettere che altri e- 
sercitasse sulla sua cosa un diritto di servitù. Occupiamoci separatamente 
di tutte queste classi di diritti riconosciuti beni immobili per l'obbiet- 
to cui si riferiscono. 

a) Azioni che tendono a ricuperare immobili e i diritti ad essi relativi. 

Se il diritto che si pone in movimento ha per obbietto un immobile 
o un diritto reale sull'immobile, esso è pure immobiliare; è poi mobi- 
liare, se l'azione si rapporta ad un mobile od un diritto relativo ai 
mobili. 

Quando è facile riferire un diritto alla cosa, riesce pure agevole de- 
terminare la immobilità o mobilità del diritto stesso, ma quando è dif- 
ficile a riconoscere , se appartenga ad un bene mobile o ad un bene 
immobile , allora diviene pure quistionabile il carattere mobiliare od 
immobiliare del diritto. 

Così r azione di scioglimento della vendita di un immobile per man- 
cato pagamento del prezzo sembra in sulle prime avere il carattere 
immobiliare, perchè si rivendica un immobile , e non pochi scrittori 
così la pensano. Ma il venditore in realtà non può dimandare l' im- 
mobile direttamente, il quale dopo la vendita più non è suo; egli diman- 
da principalmente e direttamente il prezzo , ciò che a lui è dovuto. 
Solo quando il compratore non paga il prezzo, il creditore può chiede- 
re la risoluzione della vendita e come accessorio la restituzione del- 
l' immobile, ma sino a che la risoluzione della vendita non è un giu- 
dicato il compratore può allontanare V azione del venditore, pagando il 
prezzo, vero oggetto dell'azione del venditore. 

Del pari si è ritenuto che P azione di rescissione della vendita di 
un immmobile per viltà di prezzo sia mobiliare, attesocchè il suo ob- 
bietto principale e diretto è il supplemento del giusto prezzo. Ma se 
bene si rifletta, scorgesi che quello che può dimandare il venditore 
attore è la rescissione della vendita con la restituzione delP immobile, 
quindi la sua azione ha per oggetto l' immobile e perciò è immobilia- 
re. Al compratore convenuto poi si accorda la scelta o di restituire la 
cosa o di pagare il supplemento di prezzo. Quindi non cade il prezzo 
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nel!' azione, ma nella eccezione come mezzo per evitare la restituzio- 
ne della cosa. 

In questi due esempi si può trovare un criterio per decidere della 
mobilità od immobilità di un azione, guardando bene all'oggetto della 
dimanda, non a quello della eccezione , ed air oggetto principale, non 
all'accessorio della dimanda stessa. 

b ) Diritti del concedente e queUi deW enfiteuta su fondi soggetti ad 
enfiteusi. 

Col contralto di enfiteusi partendosi il diritto di proprietà in due 
elementi, uno diretto e P altro utilitario, il concedente o domino di- 
retto ha un diritto su di una parte dell' immobile e P enfiteuta o do- 
mino utile ha un diritto su P altra parte dell' immobile stesso. Essen- 
do immobile l' intero obbietto del diritto di proprietà , è pure immo- 
bile la parte sottoposta al diritto del domino utile. Come questi due 
diritti sono determinati, non offrono dubbio nella interpetrazione. 

e) 1 diritti di usufrutto e di uso su gli immobili , ed i diritti di abi- 
tazione. 

Nelle legislazioni vigenti all'epoca della codificazione italiana non si 
dichiarava immobile per l'oggetto cui si riferiva che il solo diritto di 
usufruito, si ometteva menzionare anebe il diritto di uso e di abita- 
zione. Omissione che venne censurata dal Thibaut nella dottrina del 
codice civile francese. 

Il diritto di usufrutto e di uso può cadere su mobili ed immobili : 
Il diritto di abitazione non può cadere che sopra immobili quali sono 
le case; quindi il codice dichiara puramente e semplicemente bene im- 
mobile il diritto reale di abitazione, e dichiara anche beni immobili i 
diritti di usufrutto e di uso nel solo caso che si riferiscano a beni 
immobili. 

d) Le servitù prediali. 

Queste servitù sono dei diritti reali imposti sopra fondi per P uso 
ed utilità di altri fondi appartenenti ad altri proprietarii (art. 531 cod. 
civ.), quindi hanno per loro oggetto un immobile dal quale desumono 
il carattere immobiliare. 

Parlando dei mobili per determinazione della legge, vedremo quali 
diritti ed azioni sono, per eccezione come taluni ritengono, e per ap- 
plicazione rigorosa dei principii esposti a modo nostro di vedere, qua- 
lificati beni mobili. Queste eccezioni si verificherebbero nei diritti reali 
d' ipoteca, nelle rendite perpetue, e nelle azioni o quote di partecipa- 
zioni nelle Società di commercio e d' industria. 
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§ 61. Beni mobili per loro natura. 

Sono dichiarati tali quelli che possono trasportarsi da un luogo ad 
un altro, senza punto alterarsi nella forma o nella sostanza. In questa 
determinazione di mobilità non eserciia influenza né il volume , né il 
valore, né il sito. Quindi i mobili destinati a rimanere sempre fissi ad 
un posto e non incorporati all'immobile, né fisicamente, né intenzional- 
mente, sono considerati sempre mobili; perchè la mobilila nasce dalla 
potenzialità a moversi o cangiar di sito e non dall' attualità del movi- 
mento. Non esercitano influenza neppure la multiplicità e la desti- 
nazione a servire da elementi componenti una collezione , od un fondo 
di commercio. 

Parlando nel §. 56 delle universitalità di fatto , abbiamo accennato 
che queste non avevano importanza giuridica quanto all'ente di ragione 
che ne risultava; imperocché i beni e le cose individuali che concor- 
revano alla composizione delle collezioni erano considerati sempre nel- 
la loro individualità distinta da quella delle altre e quindi regolati dai prin- 
cipii generali e comuni del diritto proprio come se' fossero isolatamen- 
te considerati. 

Un'applicazione di questo principio in quel sito esposto trovasi nel- 
l'art. 417 del codice civile, nel quale si dichiarano beni mobili gli og- 
getti che possono trasportarsi da un sito all'altro; ancorché formino col- 
lezione, od oggetto di commercio. Nella parola collezione trovasi indi- 
cata la universalità di fatto : e nella espressione di oggetto di com- 
mercio si rinviene cosi la medesima universalità di fatto, come la uni- 
versalità di diritto forse impropriamente detta , la quale consiste nel 
fondo di commercio, come chiamasi la clientela o ì'accorsamento, che è 
qualche cosa distinta dalle mercanzie, e che forma anche esso oggetto 
del commercio. 

Or poiché cotesto fondo di commercio ha un valore che può essere 
capitalizzato in contante solamente, cosi viene considerato come mobile. 

Il codice si occupa pure di una distinzione dei mobili animati ed in- 
animati , vivi o morti, se moventes et inertes, secondo che possono can- 
giar di sito per propria forza interna, o per applicazione ed impulso 
di forza esterna. 

Ma questa distinzione non mena a nessuna conseguenza legai e. Il 
codice consacra una disposizione speciale (art. 419) per dichiarare mo- 
bili i battelli, le chiatte, le navi, i molini e bagni su battelli e gene- 
ralmente gli edilìzi galleggianti non accennati nell'art. 409. Ora si ri- 
flette che la disposizione dell'art. 419 relativa alla dichiarata mobilizza- 
zione dei battelli, delle chiatte e dello navi potrebbe rinvenire la sua 
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ragion di essere nel dubbio che i legni di mare variamente denomi- 
nati secondo la diversa loro costruzione fossero anch'essi mobili ; ma 
la seconda parte che si riferisce ai mulini e bagni sui battelli ed agli 
altri edilìzi galleggianti, non trova ragione di essere, dopo che nell'art. 
409 si sono determinati quali di siffatti oggetti dovevano considerarsi 
immobili per determinazione della legge. Per lo che ad esclusione di 
quelli indicati nel detto articolo che erano mobili immobilizzati , tutti 
gli altri dovevano per necessità conservare la loro naturale od essen- 
ziale qualità di mobili. 

Lo stesso codice in un altra disposizione (art. 420) dichiara mobili 
i materiali provenienti da demolizione di un edificio , e quelli raccoz- 
zati per costruirne uno nuovo. Questa disposizione trova la sua ragio- 
ne di essere nel dubbio giuridico più volte agitato nel foro, se i ma- 
teriali provenienti da demolizione di edificio e destinati alla costruzio- 
ne di un altro edificio avessero potuto considerarsi immobili per de- 
stinazione, come pure quelli che si sono riuniti ed accumulati per ser- 
vire ad una nuova costruzione: in una parola si dubitava, se la inten- 
zione del proprietario poteva immobilizzare questi mobili col destinarli 
a servire di elementi costitutivi di un immobile. Si è creduto rimuo- 
vere il dubbio col dichiarare, mercè un apposita disposizione, che la 
destinazione intesa dal proprietario non è sufficiente ad immobilizzare 
detti materiali , i quali perciò rimangono mobili, e divengono immobili 
a misura che materialmente sono ammassati nella costruzione ed incor- 
porati all'immobile. 

Questa decisione legislativa però non offende la opinione della scuola 
relativamente ai materiali che si distaccano dall'edificio, non per de- 
molizione, ma per fatto della ricostruzione: quando cioè , vi fosse il 
bisogno di rifare un punto dell'edilìzio, dal quale momentaneamente si 
toglie qualche materiale per riporvelo in novella ricostruzione. In que- 
sto caso si ritiene che i materiali non lasciano mai di essere im- 
mobili. 

§ 62. Beni mobili per determinazione della legge 

I beni mobili per determinazione della legge sono i diritti o beni in- 
corporali dichiarati mobili per l'oggetto cui si riferiscono. Quindi l'art. 
418 che determina questi beni mobili per determinazione della legge è 
l'inverso dell'art. 415, il quale determina i beni immobili per l'ogget- 
to cui si riferiscono. Actio, qnae tendit ad quid mobile est mobiUs. 

II codice dichiara mobili per l'obbietto cui si riferiscono; 

4. I diritti, le obbligazioni e le azioni, anche ipotecarie, che hanno 
per oggetto somme di danaro od effetti mobili. 
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2. Le azioni o quote di partecipazione nelle società di commercio o 
d'industria quantunque alle medesime appartengono beni immobili ; 

3. Le rendite vitalizie o perpetue a carico dello Stato o dei privati. 
Ciascuna di queste classi di beni mobili per determinazione della legge 

merita un esame particolare. 

a) / diritti, obbligazioni ed azioni , anche ipotecarie che hanno per og- 
getto somme di danaro, effetti mobili. 

Nel codice napoleonico e nelle abolite leggi civili si fa parola delle 
sole obbligazioni ed azioni che hanno per oggetto somme esigibili od 
effetti mobili. La variazione quindi sta nell* aggiunta dei diritti , delle 
azioni ipotecarie e nella eliminazione della esigibilità delle somme. 

I francesi vedevano nelle parole obbligazioni ed azioni usate dall'ari. 
529 del loro codice altrettanti sinonimi, e censurando la improprietà della 
lingua, scorgevano nella voce obbligazione il concetto del diritto del 
creditore; appunto perchè ammettevano potersi usare la voce obbliga- 
zione in un significato passivo, per denotare il debito ed anche in si- 
gnificato attivo, per esprimere il credito. 

Nel codice italiano troviamo una dottrina più perfetta e completa. 
Secondo la nostra opinione i diritti accennano a ragioni creditorie in 
quiete, le azioni alle ragioni creditorie in moto e le obbligazioni accen- 
naro al debito correlativo al credito, sia inerte, sia in movimento. Può 
difatti tornare conto lo stabilire il carattere mobiliare od immobiliare, 
così del credito, come del debito, e tanto del credito nella inerzia , 
quanto del credito in moto. In ogni caso si rivolge l'attenzione all'og- 
getto proprio del credito, dell'azione e dell'obbligazione , e, se esso è 
un mobile sarà anche dichiarato mobile il diritto , l'azione e la obbli- 
gazione, se poi è immobile l' oggetto, allora il diritto e l'obbligo sono 
pure essi immobili; è 1' oggetto cui si riferiscono questi rapporti giuri- 
dici che li qualifica mobiliari ed immobiliari ; non già il carattere o 
la specie diversa degli stessi rapporti. 

Di fatti un diritto reale il quale si riferisce alla cosa direttamente e 
non alla persona , ius in re , è mobiliare , come il diritto personale 
ius ad rem, quando invece di riferirsi ad un oggetto immobile, è rela- 
tivo ad un oggetto mobile: ecco perchè P usufrutto di una cosa mo- 
bile è un diritto reale mobile. 

Del pari un credito di somme o di effetti mobìli è mobile anche 
esso, quantunque fosse garantito da una ipoteca o privilegio che son 
diritti reali sopra immobile. A questa osservazione si connette la 
novità delle parole anche ipotecarie aggiunte dal nuovo codice alla pa- 
rola azione. 

Però riferendosi alla parola azioni quelle voci anche ipotecarie , par- 
rebbe che non solo il credito ipotecario, ma altresì la ipotoca stessa 
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come diritto reale su immobili potesse avere il carattere mobiliare. Ma 
questa quistione non potrebbe seriamente e ponderatamente essere di- 
scussa che nel luogo stabilito per esaminare la natura propria della 
ipoteca, come diritto reale. 

Ma per quanto abbiamo già esposto relativamente alle azioni immo- 
biliari, è chiaro che, se V azione ipotecaria esercitata dal creditore ha 
per oggetto principale e diretto non T immobile del debitore o del ter- 
zo, ma la somma di danaro ed in mancanza la vendita dello immobile 
per ricavarne la somma dovuta, non si può dire immobile quell'azione, 
ma mobile. Tuttoché ipotecaria, ha sempre per obbietto suo principale 
e diretto una cosa mobile. 

a ) Azioni e quote di partecipazione, nelle società di commercio od in- 
dustria, quantunque alla medesima appartengono beni immòbili. 

Nel codice napoleonico e nelle abolite leggi civili è detto « le azioni 
od interessi nelle compagnie di finanze, di commercio o di industria, 
quando anche appartengano a queste compagnie beni immobili dipen- 
denti dalle stesse intraprese. » 

L' azione significa il diritto di un socio anonimo e commanditario, 
e T interesse il diritto del socio di una società in nome collettivo ( art. 
34 — 49, 20 — 29 cod. comm. ). 

La differenza giuridica della significazione delle due voci consisteva 
in ciò che 1' azione obbligava il socio sino alla concorrenza della sua 
promessa, laddove Y interesse Y obbligava indefinitivamente. 

Ora il codice italiano dice « le azioni o quote di partecipazione », 
significando per azione il diritto del socio a quale si voglia società di 
commercio appartenga, e intendendo per quota di partecipazione il di- 
ritto dei soci delle associazioni in partecipazione o mutuo, le quali nel 
nuovo codice commerciale del Regno d' Italia sono state distinte dalle 
società propriamente dette che solamente erano un ente morale diver- 
so dalle persone che concorrono a comporle. Noi non desidereremmo 
occuparci della dichiarazione di quelle specie diverse di società le qua- 
li sono ammesse nella disposizione che esaminiamo , ma è certo però 
che in essa si fa parola specificatamente della società di commercio o 
d' industria, di tal che sarebbero escluse le società civili le quali for- 
se non costituiscono personalità morali distinte dalla personalità dei soci. 

Siamo però nel dovere di fare osservare che non ostante la espres- 
sione troppo determinata dell' articolo , il concetto del legislatore è 
quello di attribuire carattere di mobilità a tutti quei diritti dei soci i 
quali son d' indole personale relativamente alla società debitrice , la 
quale ha un attivo ed un passivo distinto dall'attivo e passivo di cia- 
scun socio. E perchè di questa specie sono tutte le società di com- 
mercio e d' industria, giacché mirano allo scopo del guadagno e non 
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di acquisto o di conservazione di proprietà immobiliari, cosi le azioni 
o quote di partecipazione non potranno ma^ riferirsi ad immobili che 
avesse la società , ma a credito contro di essa, e quindi sono consi- 
derati mobiliari. Ma, se altra società non indicala nel citato articolo, 
p. e. la società civile, potesse anch' essa formare un ente di ragione 
distinto dai socii, i quali non potessero vantare che un semplice di- 
ritto di credito verso Ja società e non mai un diritto dominicale o rea- 
le sui beni immobili appartenenti alla medesima, è fuori dubbio che an- 
che questa società s' intenderebbe ammessa tra quelle indicate in det- 
to articolo, perchè i diritti dei socii componenti siffatta società civile 
non avrebbero un indole diversa da quella dei diritti che hanno i so- 
ci verso la società di commercio e d'industria. 

Dal motivo determinante il legislatore a dichiarare mobili le azioni o 
le quote di partecipazione di società di commercio e di industria, de- 
riva pure una ragione per giustificare 1) la limitazione apposta alla 
durata della mobilizzazione delle azioni o quote di partecipazione ; du- 
rata che è ristretta alla esistenza stessa della società, od ente di ra- 
gione ; imperocché i diritti dei soci sono diritti di credito, finché so- 
no diretti contro cotesla società sussistente come ente di ragione, ma 
non appena é sciolta, i diritti si riferiscono sul patrimonio mobiliare 
ed immobiliare della società : per conseguenza cesssano di essere di- 
ritti di credito e divengono diritti reali cui appartengono beni mobili 
e beni immobili : 2) la dichiarazione di non cangiarsi il carattere di 
mobilità di dette azioni e quote di partecipazione, anche quando le 
società avessero beni immobili; imperocché, se il il carattere di 
mobilità dipende dall' essere quelle azioni e quote di partecipazione 
diritti personali verso le società, torna indifferente se alla società ap- 
partengano o no beni immobili, giacché anche nella esistenza di un at- 
tivo immobiliare della società, i diritti dei soci non lasciano di essere 
tanti diritti di credito relativi a somme di danaro , e non mai diritti 
patrimofiiali. 

Infine l'articolo in esame reputa mobili le azioni e quote di parteci- 
pazione riguardo a ciascun socio. Questa dicitura ha dell' equivoco . 
quindi vuole essere intesa nel vero suo significato. Si può distinguere 
tutto T ente di ragione che costituisce la società da ciascun singolo 
socio che concorre a formare T ente di ragione. Come pure devesi 
distinguere il socio da qualunque altro terzo. Ora il carattere mobile 
attribuito alle azioni e quote di partecipazione è inteso relativamente a 
ciascun socio: ma che relativamente al corpo morale, ed ai terzi i beni 
immobili appartenenti alla società conservano le loro qualità naturali, 
per Io che potrebbero essere sottoposti ad ipoteca ed espropriati. I 
creditori di ciascun socio, od il socio stesso non avrebbero facoltà di 
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pignorarli, né di sottoporli ad ipoteca. Questo è il significato della pa- 
rola riguardo a ciascun sogio; la mobilità delle aziopi e delle quote di 
partecipazione, anche nella esistenza di beni immobili , è dunque limi- 
tata al solo rapporto de' soci singolarmente considerati : non nel rap- 
porto ancora dell' ente di ragione e dei terzi. 

e) Le rendite vitalizie o perpetue a carico dello Stato o dei privati , 
salvo quanto alle rendile dello Stato le disposizioni delle leggi relative al 
debi 1 o pubblico. 

Dicesi rendita la prestazione annua tu danaro o in derrate. È chiamata 
fondiaria la rendita , quando é stabilita come prezzo di alienazione, o 
come condizione di cessione d' immobili, sia a titolo oneroso, sia a ti- 
tolo gratuito. È detta rendita semplice o censo quella costituita mediante 
un capitale assicurato con ipoteca speciale sopra un fondo determinato. 
La rendita può essere perpetua, o vitalizia; quella ha una durata per- 
petua ; questa una durata limitata alla durata della vita di un uomo. 
Poiché l'oggetto della rendita è cosa mobile ed è immobile il fondo 
sul quale è assicurato il capitale ceduto o ricavato dalla vendita e 
cessione dell' immobile , cosi è reputata mobile la stessa rendita sia 
perpetua , sia vitalizia , a carico dei privati o pure dello Stato ( art. 
418 ultimo comma cod. civ. ) 

Però nel citato articolo si fa una salvezza quanto alle disposizioni 
delle leggi relative al debito pubblico a carico dello Stato. 

Queste disposizioni cui accenna il citato articolo si possono trovare 
o nella legge 10 luglio 4864 n. 94 che istituì il gran libro e nel de- 
creto 28 luglio 1864 che dettava le norme per I' esecuzione della leg- 
ge, o pure nella legge del 4 agosto 4864 n. 474 unificatrice dei debiti 
pubblici dei cessati Stati d' Italia e nel decreto 5 settembre 4864 n. 
458 contenente le norme per la esecuzione delle stessa legge. 

In coteste disposizioni è riconoscint a ed ammessa la mobilità delle 
iscrizioni nominative: ma poi si permette che fossero sottoposte al 
vincolo o ad ipoteca speciale e convenzionale , sia mediante atto 
pubblico, sia mediante dichiarazione presso 1' amministrazione del de* 
bito pubblico fatta dal titolare o dal suo procuratore speciale e cer- 
tificatore , da un agente di cambio , notaio od altro pubblico uffiziale 
per assicurare la identità e la capacità giuridica della persona del 
dichiarante. 

_ Questa specie d' immobilizzazione delle rendite dello Stato ammessa 
nell' articolo 24 della legge 40 luglio 4864, è ripetuta nella legge del 
4 agosto dello stesso anno. 
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§ 63. Delle norme giuridiche d' interpretazioni delle parole relative ai 
beni mobili che possono essere adoperate nella disposizione della legge 
o dell'uomo. 

Nella classe dei mobili sono racchiusi oggetti diversissimi spesso 
indicati con vocabili nei quali si crede rinvenire una significazione di- 
versa. Le quistioni d' interpetrazione di cotesti vocaboli sono state tali 
e tante per lo passato, che i compilatori del codice napoleonico si de- 
terminarono a fissarne legalmente il senso. Però queste definizioni le- 
gali che avrebbero dovuto essere di aiuto nella interpetrazione e di 
cessazione di liti , lo furono di pericolo e di spinta a nuove e maggiori 
quistioni. Spesso avviene che la definizione legale non corrisponde al 
significato usuale e comune attribuito al definito/ e quindi la occasione 
di trovarsi usato nel significato diverso dal legale genera il dubbio ed 
ecco la lite. 

II Senatore Niuttta propose la soppressione degli articoli contenenti 
le definizioni legali di simili voci , non per altro motivo che per 
la diversità di significato nel quale sono ricevute dai .privati dipen- 
dente quasi sempre da circostanze impossibili a prevedere. La com- 
missione non ammise la proposta per non favorire troppo Y arbitrio 
dei tribunali e per non allontanarsi dal sistema tenuto dagli altri co- 
dici moderni. 

Vedremo però che certe definizioni legali date dal Codice non sono 
conformi all' eccezione usuale, specialmente per certe provincie d'Ita- 
lia, non ostante che la Commissione Senatoria avesse fatta attenzione 
a formulare le definizioni siffattamente da comprendere i significati le- 
gali che erano determinati nei singoli codici italiani. 

Le voci betti mobili, effetti mobili, sostanza mobile usate nelle disposi- 
zioni della legge o dell' uomo , senz* altra aggiunta o indicazione che 
ne restringa il significato , comprendono generalmente tutto che è mo- 
bile nel significato generico (art. 421 cod. civ. ). 

La voce mobili usata, senz' altra giunta od indicazione che ne allar- 
ghi il significato o senza contrapposto agli immobili, non comprende il 
danaro metallico o i suoi rappresentativi, le gemme, i crediti, i titoli 
di rendita sul debito pubblico e delle imprese commerciali od industria- 
li, i libri, le anni, i quadri, le statue, le monete, le medaglie od altri 
oggetti attinenti a scienze od arti , gli stromenti propri delle scienze 
delle arti e dei mestieri, le biancherie, ad uso della persona, i cavalli 
e gli equipaggi , i grani , vini , fieni ed altre derrate e nemmeno le 
cose che formano oggetto di un commercio. 

Le parole mobilia, mobiliare comprendono i mobili destinati air uso 
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ed ornamento degli appartamenti come t a pezze rie, letti, sedie, specchi, 
pendoli, tavole, porcellane ed altri oggetti consimili. Comprendono an- 
che i quadri e le statue che fanno, parte dei mobili di un appartamen- 
to non però le collezioni di quadri di statue , di porcellane «d altre 
che possono essere nelle gallerie o camere particolari (art. 423. cod: civ.) 

La espressione casa mobiliata comprende la sola mobilia : Y espres- 
sione casa con tutto quello che vi si trova comprende tutti gli oggetti 
mobili, ad eccezione del danaro o dei suoi rappresentativi, dei credili 
od altri diritti i cui documenti si trovano nella medesima ( art. 424 
cod. civ. 

È interessante cosa avvertire che le disposizioni contenute nell'art. 
424 e seguenti non hanno il carattere proibitivo , ma il permissivo. 
Sicché deve prevalere la volontà contraria o diversa delle parti alla 
volontà presunta, specialmente quando dall'atto medesimo nel quale è 
usata la espressione risulti che la intenzione delle parti che la usa- 
vano era tutta differente dal signiGcato che a quella attribuisce la de- 
finizione legale. 

§ 64. Dei Beni relativamente alle persone a ad appartengono. 

Sol perchè in alcuni codici si leggeva in fronte alla materia che im- 
prendiamo a svolgere una dichiarazione dei veri oggetti ai quali po- 
tevano appartenere i beni, i compilatori del codice italiano si sono av- 
visati di ripetere tale dichiarazione, annunziando che i beni possono 
appartenere o allo Stato, o alle provincie ed ai comuni, o ai pubblici isti- 
tuti ed altri corpi morali e ai privati. 

Per verità noi non ravvisiamo tutta quella importanza e quella uti- 
lità che si crede attribuire a simile dichiarazione. 

Quale si fosse tutto il corredo di ragioni che spinsero i compilatori 
del codice a formulare l'articolo 425, è certo che nei codici le distin- 
zioni di materie e le partizioni pronunziate sono antilegislative ed inutili. 

Dei beni dello Stato 

L'articulo 426 fa la distinzione dei beni che appartengono allo Stato, 
in beni del demanio pubblico e beni patrimoniali. 

Alcuni della Commissione incaricata di rivedere il progetto del co- 
dice presentato al Senato non approvano il passaggio di tale distinzio- 
ne dal campo della scienza in quello della legislazione; imperocché, se 
quella distinzione era scientificamente vera o derivante naturalmente 
dall'uso stesso dei beni appartenenti allo Stato, ammessa nel codice , 
avrebbe creati imbarazzi e confusione, perchè nei codici moderni e nel 
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linguaggio volgare sono chiamati beni demaniali indistintamente tutti 
quelli appartenenti allo Stato, a qualunque uso fossero stati destinati. 
Questa opinione però non prevalse; e si mantenne l'articolo come stava 
nel progetto. La distinzione infatti è importante per le deduzioni lega- 
li che malamente sarebbero comprese. 

Sono dichiarati beni del dememo pubblico quelli che son destinat i a l 
pubblico uso. Sono perciò fuori commercio , inalienabili ed imprescri- 
vili, finché dura questa loro destinazione. 

Sono poi dichiarati beni patrimoniali dello Stato quelli che sono de- 
stinati a formare il patrimonio dello Stato e sostenere i bisogni dello 
stesso. Essi appartengono allo Stato in proprietà e godimento; mentre 
quelli del demanio pubblico appartengono allo Stato in proprietà, ed a 
tutti in godimento. 

f beni del patrimonio dello Stato non sono posti fuori commercio, né 
sono dichiarati inalienabili, od imprescrivibili, appunto per non circon- 
dare di privilegi i beni dello Stato e per mantenere inviolati i princi- 
pìi di uguaglianza dei diritti, appartengano essi a individui o a corpi 
morali. 

Sulla inalienabilità ed impescrittibilità dei beni del demanio si crede- 
va annunciare di doversi rispettare dì fronte a qualunque legge che 
avesse potuto permetterne la disposizione e la prescrizione ;' ma la 
Commissione esaminatrice del progetto respinse questa dichiarazione co- 
me incapace a imporre limiti al potere legislativo, il quale ha facoltà 
di mutare le leggi rivocabili per propria indole ed essenza. 

Quanto poi all'alienabilità dei beni del patrimonio dello Stato si cre- 
deva non necessaria la riserva fatta nello articolo 430 che quei beni 
non avessero potuto alienarsi fuorché in virtù di una legge, giacché è 
troppo nota la massima che per le alienazioni dei beni appartenenti ad 
enti di ragione sono richieste formalità prescritte da leggi speciali. Ma 
la stessa Comissione ha modificata la locuzione dell'articolo in maniera 
da enunciare il principio di non potersi alienare i beni patrimoniali dello 
Stato che in conformità delle leggi che li riguardano. 

Quanto poi alla prescittibilità degli stessi beni era fatta dichiarazione 
apposita nel progetto, ma la Commissione decise di cancellarla come 
inutile dopo la dichiarazione della loro alienabilità e dopo che nella di- 
sposizione sulla prescrizione dei diritti in generale non si era fatta ec- 
cezione veruna per i beni dello Stato. 

Quindi dallo esame rigoroso del concetto giuridico racchiuso nell'ar- 
ticolo 430 si desume, che la proprietà demaniale dello Stato è inalie- 
nabile ed imprescrittibile in un modo assoluto, finché dura quella sua 
destinazione; e che invece la proprietà patrimoniale è alienabile , con- 
formemente però alle leggi che la riguardano, ed è prescrivibile in un 
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modo assoluto, vale a dire ugualmente ad ogni altro diritto apparte- 
nente a privati ed a corpi morali. 

Le normi principali ammesse per Palienazione dei beni patrimoniali 
dello Stato si contengono nella legge 21 agosto 1862 n. 793 e nel re- 
golamento per la sua applicazione. Il codice non si è fermato alla de- 
terminazione della natura dei beni appartenenti allo Stato ed alla loro 
distinzione in due categorie, è disceso pure alla indicazione delle spe- 
cie di beni che sono comprese in ciascuna delle due categorie ed alle 
circostanze che possono influire a decidere il passaggio di detti beni 
dairuna all'altra categoria. 

L'articolo 427 enumera le specie dei beni appartenenti alla prima ca- 
tegoria, cioè alla classe demaniale. Esse sono le seguenti. 

l.° Le strade nazionali. Sono dichiarate strade nazionali, a) le gran- 
di linee stradali che nel loro corso congiungono direttamente parecchie 
delle città primarie del regno, o queste coi più vicini porti commerciali 
del regno, b) quelle che allacciano le precedenti alle grandi linee com- 
merciali degli stati limitrofi, e) le grandi strade attraverso le catene 
principali delle Alpi degli Appennini, d) quelle che hanno uno scopo 
esclusivamente militare. 

Non può esservi strada nazionale fra due punti del territorio che 
siano collegati da una ferrovia (Art. 10, 11, 12 della legge sulle Ope- 
re pubbliche dei 20 marzo 1865 n. 2248. 

2. a D lido del mage, i porti, i seni, le spiaggie. 11 lido è indicato e 
limitato del mare stesso nei suoi movimenti ordinari e periodici; quin- 
di sarebbero esclusi quei punti che il mare occupa solamente in occa- 
sioni straordinarie e per effetto di uragani e tempeste. Sono porti, se- 
ni e spiagge nazionali quelli che presentano un interesse generale dello 
Stato, o che assicurano la navigazione generale , servendo unicamente 
e precipuamente di rilascio, o che potessero interessare il movimento 
commerciale di una o più provincie. Insomma sono quei che l'art. 184 
della legge sulle Opere pubbliche annovera nelle prime tre classi sta- 
bilite per una veduta amministrativa/ 

Gli altri poi che appartengono alla quarta classe, offrendo un inte- 
resse, solamente comunale non potrebbero farsi appartenere al demanio 
(art. 186 e 200 della citata legge). 

3.° I fiumi e torrenti. Nell'art. 390 dèi progetto ministeriale manca- 
va la indicazione dei fiumi e torrenti, mentre nell'articolo seguente si 
dichiaravano appartenenti al demanio pubblico le acque dei fiumi e tor- 
renti; si faceva regolare l'uso delle acque medesime da leggi speciali 
e si dicevano di uso pubblico gli alvei dei medesimi. La Commissione 
Senatoria si avvisò rinchiudere fra i beni del demanio pubblico anche 
i fiumi e torrenti e sopprimere tutto l'articolo 391, riserbandosi di re- 
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golare i diritti sulle acque e sugli alvei dei fiumi e torrenti nella ma- 
teria relativa alle accessioni sulle cose immobili. 

4.° Le porte, le mura, le fosse ed i bastioni delle piazze da guerra e 
delle fortezze. La proprietà di questi beni è pure demaniale perchè la 
sua destinazione è per pubblico uso. 

U articolo 428 dichiara patrimoniali tutti gli altri beni dello Stato 
che non possono annoverarsi tra quelli che fan parte del demanio. 

L'articolo 429 ammette il passaggio dei beni della categoria dema- 
niale a quella patrimoniale, se perdessero la destinazione che avevano 
di servire per uso pubblico, come p. e. , quando i terreni delle forti- 
ficazioni o dei bastioni delle piazze da guerra non avessero più la pri- 
mitiva destinazione. 

Per le Miniere e le Saline l'articolo 431 si limita a dire che sono re- 
golate da leggi speciali. 

Sulle Miniere vi è la legge 20 novembre 1859 per le provincie del 
piemonte; per le provincie napoletane poi vi è la legge 17 ottobre 1862 
sugli scavi delle Miniere ed il decreto del 14 maggio 1822 sugli scavi 
di antichità. 

Sui sali e tabacchi vi è la legge 15 giugno 1865. 

Beni della Provincia e del Comune 

Ai beni delle Province e dei Comuni si applica la stessa distinzione 
già fatta dei beni dello Stato. Imperocché nel patrimonio di questi al- 
tri enti di ragione si rinvengono beni destinati a servire di uso sociale 
o pubblico, e beni destinati a sostenere i bisogni dell'ente di ragione. 
In altre parole sononvi beni che appartengono alle provincie ed ai co- 
muni nella proprietà solamente, essendo quando al godimento apparte- 
nenti all'insieme dei componenti la provincia od il comune, e sononvi 
beni i quali appartengono nella proprietà e nel godimento all'ente di 
ragione detto Provincia o comune. 

L'articolo 432 chiama beni di uso pubblico i beni della prima spe- 
cie e chiama beni patrimoniali quelli di seconda specie. 

Lo stesso articolo non determina i beni della prima né quelli della 
seconda specie, perchè si riporta alle leggi speciali che ne trattano. 

Quanto alla destinazione, al modo ed alla condizioni dell'uso pubbli- 
co cui sono destinati i beni della prima classe, e quanto alle forme di 
amministrazione e di alienazione dei beni patrimoniali giova consultare 
la legge provinciale e comunale del 20 marzo 1865 e la legge sulle 
opere pubbliche della stessa data. 
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Beni degli istituti civili od ecclesiastici e degli altri corpi morali 

Nel § 52 parlammo delle persone giuridiche , ossia delle personalità 
giuridica attribuita ad enti di ragione, non individualità umane. E fa- 
cendo lo esame dell'articolo 2 del codice italiano trovammo fra la serie 
delle persone giuridiche gli istituii pubblici civili od ecclesiastici e talli 
i corpi morali legalmente riconosciuti, vale a dire tanto le corporazioni 
universitates personarum), quanto le istitaziooi (universitates honorum). 

Se a cotesti esseri collettivi il codice attribuisce e garantisce la per- 
sonalità giuridica, deve concedere anche il godimento dei diritti e quin- 
di la proprietà dei beni. 

Conseguenza necessaria della massima contenuta nell'articolo 2 del 
codice civile è il concetto formulato nell'articolo 432 dello stesso codice. 

Quindi ai soli corpi morali ed istituti civili ed ecclesiastici riconosciuti 
come persone giuridiche capaci di acquistare e possedere possono ap- 
partenere beni, agli altri no. 

1 beni di cotesti enti collettivi sono tutti patrimoniali. Il loro acqui- 
sto, r amministrazione , la perdita e la disposizione sono regolati da 
norme che mettono capo negli statuti proprii di ciascun ente e nelle 
leggi speciali. 

Giova consultare la legge 3 agosto 1862 n. 753 ed il regolamento 
rispettivo del 27 uovembre 1862 per la opere pie ed istituti di carità. 

Quanto agli istituti ecclesiastici il codice ha voluto nell'art. 434 di- 
chiarare che sono soggetti alle leggi civili e che non possono alienarsi 
senza l'autorizzazione del governo. 

Giustamente il commissario Bartolini faceva osservare che questo 
articolo per argomento di esclusione autorizzerebbe ad amettere l'alie- 
nabilità dei beni degli istituti laicali, contrariamente alle leggi ancora 
in vigore nella Toscana. 

La Commissione osservò non potersi applicare la massima — inclu- 
do unius est exclusio alterius — Poiché per ragioni politiche si ritenne 
che i beni ecclesiastici non possono alienarsi senza autorizzazione che 
non può partire da fonte diversa del governo. 

Beni dei Privati 

L'articolo 435 del codice civile italiano per esclusione dichiara quali 
beni appartengono ai privati, e sono propriamente quelli che non ap- 
partegono allo Stato, alle provincie, ai comuni, ai corpi morali ed agii 
istituti civili od ecclesiastici. 
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Questo articolo corrisponde all' articolo 399 del progetto ministeriale 
che dalla Commissione venne soppresso come inutile. 

Ma il governo , avendolo riammesso nel codice, è segno che deve 
avere una importanza. Sino a che il significato legale della parola beni 
è quello che teoricamente noi abbiamo stabilito, cioè di cosa già sog- 
getta all'attività di un essere giuridico, è concepibile questa importanza, 
se non altro come complemento della istituzione giuridica dei beni. Ma 
se al significato legale della parola beni si annette il significato proprio 
di cose, allora perde quella disposizione tutta la sua importanza e con- 
trasta ai principii racchiusi in altre disposizioni. Oltre i beni appar- 
tenenti ai corpi morali o persone giuridiche, sonovi cose che non ap- 
partengono ancora ad alcun soggetto giuridico, cioè le resnullius Gotesta 
osservazione perde la ragione di essere, quando i beni sono appunto 
le cose già soggette attualmente al potere giuridico di un soggetto di 
diritto che sono o il privato o l'ente collettivo riconosciuto come per- 
sona capace di acquistare e possedere. Quindi un bene deve giuridi- 
camente appartenere ad uno xli questi riconosciuti esseri giuridici ; o 
altrimenti cessa di essere berte ed entra nella serie delle cose che ap- 
partengono a nessuno. 
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capacità giuridica delle individualità umane. 

Sviluppo delle facoltà spirituali e corporali, seconda causa mo- 
dificatrice della personalità o capacità giuridica delle 
individualità umane 

Età come mezzo o segno rivelatore della causa d' incapa- 
cità dell'individuo minore 

Emancipazione, come mezzo o segno rivelatore della causa 
di semi-capacità del minore 

Interdizione, come mezzo o segno rivelatore della causa 
d'incapacità dei maggiori : 

Inabilitazione come mezzo o segno rivelatore della causa 
di semi-capacità dei maggiori 

Infermità di corpo come mezzo o segno rivelatore della cau- 
sa di restrizione della capacità dei maggiori. 

Famiglia, terza causa modificatrice della personalità o ca- 
pacità giuridica delle umane individualità . 

Comune, quarta causa modificatrice della personalità o 
capacità giuridica ....... 

Provincia, quinta causa modificatrice della personalità o 
capacità giuridica 

Nazione, sesta causa modificatrice della personalità o capa- 
cità giuridica 

Come si diviene nazionale, come si diviene straniero 

Capacità giuridica del nazionale e dello straniero 
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§ 38. Legge punitiva, settima causa modificatrice della persona- 
lità o capacità giuridica delle umane individualità Pag. 243 

§ 39. Lavoro, ottava causa modificatrice della personalità o capa- 
cità giuridica delle umane individualità. 

§ 40. Religione, nona causa modificatrice della personalità o ca- 
pacità giuridica delle umane individualità. . 

§ 44. Spazio, decima causa modificatrice della personalità o ca- 
pacità giuridica 

§ 42. Del domicilio, della residenza e della dimora in generale. 

§ 43. Del domicilio in particolare 

§ 44. Della residenza e della dimora in particolare . 

§ 45. Della presenza e dell'assenza 

§ 46. Norme regolatrici del patrimonio lasciato dall'assente nel 
giorno del cominciamento dell'assenza .... 

§ 47. Periodo di presunzione di assenza 

§ 48. Periodo di dichiarazione di assenza 

S 49. Periodo della immissione nel possesso definitivo dei beni 
dell'assente 

§ 50. Norme regolatrici dei diritti che si verificano a vantag- 
gio dell'assente durante l'assenza 

$ 54. Norme regolatrici dei rapporti di famiglia dello assente. 

S 52. Condizioni giuridiche necessarie alle persone morali per 
potersi determinare a volere giuridicamente. 

Sinopsi della personalità giuridica 
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nita dal Codice • 26% 

§ 58. Beni immobili per natura » 270 

§ 59. Beni immobili per destinazione » 272 

§ 60. Beni immobili per l'oggetto cui si riferiscono » 274 

$ 64. Beni mobili per loro natura » 277 

$ 63. Beni mobili per determinazione della legge ... t 278 
S 63. Norme fisse e giuridiche d'interpetrazione delle parole re- 
. lative ai beni mobili che possono essere adoperate nel- 
le disposizioni della legge e dell'uomo ...» 283 
§ 64. Dei beni ralativamente alle persone a cui appartengono. » 284 
Sinopsi della obbiettività giuridica . . . . §290 
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